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Hoy en día resulta común ver las reacciones adversas de distintos medios de 
comunicación cuando los jueces de control de garantías se abstienen de imponer 
la detención preventiva como medida de aseguramiento. Entre las razones de 
dicha desazón se encuentran, por ejemplo, que el funcionario dejó al imputado 
libre porque “no representa un peligro para la comunidad”1, mensaje que por 
supuesto genera un fuerte desagrado y perplejidad en la opinión pública. Al 
mismo tiempo es posible evidenciar, tal vez de forma paradójica, que este es 
uno de los argumentos más recurrentes y que en la mayoría de los casos sirve 
de fundamento para asegurar preventivamente al procesado mientras es llevado 
a juicio2. De acuerdo con lo anterior, ya es clásica en la doctrina procesal penal 
la división entre las corrientes que atribuyen finalidades extraprocesales a la 
detención preventiva —conocidas como sustantivistas—, y aquellas que 
únicamente abogan, porque dicha medida esté al servicio de finalidades 
procesales —tesis procesalistas—. El presente trabajo se adscribe a esta última 
postura y, por tanto, considera que, aunque la finalidad arriba mencionada es 
legítima desde una perspectiva constitucional, no se puede perseguir a través 
del confinamiento preventivo del derecho procesal penal. 
 
1 Al respecto ver la columna periodística titulada “Miedo” de la Revista Semana, donde luego de resaltar que 
los índices de delincuencia grave —como los homicidios y secuestros— disminuyeron considerablemente en 
comparación con otros años, se llama la atención sobre la falta de aseguramiento de procesados que despliegan 
conductas que inciden notoriamente en la percepción de la ciudadanía sobre la seguridad y eficacia de la 
administración de justica. Allí se concluye: “Ese complejo escenario de impunidad tiene un agravante. Gran 
parte de esos delincuentes capturados y dejados en libertad por los jueces son profesionales del delito y un 
peligro para la sociedad”. Disponible en: https://www.semana.com/nacion/articulo/miedo-inseguridad-en-
colombia-delincuencia/555836/ 
2 La Directiva 0001 de 2020 “por medio de la cual se establecen lineamientos generales con respecto a la 
solicitud de medidas de aseguramiento” de la Fiscalía General de la Nación concluye que el fin de peligro para 
la sociedad “aun cuando este no es el único criterio que se puede tener en cuenta para decidir si solicitar o no 
una medida de aseguramiento, en la práctica, sin embargo, es común que se solicite y conceda medida a personas 
que tienen bajo riesgo de continuar con la actividad delictiva”. 
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Con el fin de demostrar esta afirmación, en el capítulo primero se emprende un 
recorrido histórico sobre la detención preventiva en países como Italia y España, 
donde se evidencia que a pesar de considerarse legítimo que la detención 
preventiva pretenda evitar que el imputado cometa nuevos delitos, dicha 
asunción no ha estado libre de críticas, incluso, algunas provenientes de los más 
destacados autores. Lo anterior revela cómo dicha finalidad de la medida 
cautelar hunde sus raíces en la doctrina europea, distanciándose de la postura 
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que rechaza 
vehementemente la aceptación de esta clase de fines. Con posterioridad, se 
examinan críticamente sus más tradicionales características para concluir que 
algunas de ellas —excepcionalidad y provisionalidad— son incompatibles con 
funciones sustantivas. Finalmente, se describen también los suficientemente 
conocidos presupuestos —herederos de la dogmática de las medidas cautelares 
civiles— fumus comissi delicti o inferencia razonable de autoría según la Ley 
906 del 2004 y periculum in mora, enfatizando que la lógica de este último será 
una “hipótesis probabilística” sobre la conducta del imputado. 
En el capítulo segundo se afirma, contrario a lo que ocurre con las clásicas 
críticas procesales, que el fundamento de la detención preventiva cautelar es el 
principio de tutela judicial efectiva, que en el ámbito del derecho procesal penal 
se entiende como la válida y efectiva sustanciación del proceso cuando se 
reúnen todos sus requisitos. Lo anterior deriva en que solo los riesgos de 
frustración procesal o aquellos que inciden en aspectos sustanciales del proceso 
son susceptibles de ser neutralizados por medio de la detención preventiva —
obstrucción de la justicia y peligro de fuga—. A continuación, teniendo en 
cuenta tales argumentos, se afirma que la finalidad inserta en el artículo 310 del 
Código de Procedimiento Penal colombiano es ilegítima porque riñe con el 
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principio de presunción de inocencia como regla de tratamiento de procesado, 
además, porque desde una visión normativa de su contenido se identifica con la 
protección del proceso para que este no sea degradado a un mero ritual en el 
que la inocencia es supuesta o conjeturada, pues aquella debe ser un auténtico 
factum que informa toda la actividad de las partes. Por último, del análisis de la 
jurisprudencia constitucional se concluye que la detención preventiva puesta en 
función de evitar la comisión futura de delitos resulta aceptada como 
consecuencia de entender que la libertad como derecho no hace parte del bloque 
de constitucionalidad y del rechazo de la doctrina del sistema interamericano. 
Finalmente, el capítulo tercero tiene por objeto reconducir algunos aspectos 
sustanciales de la medida de aseguramiento a las finalidades ya consideradas 
legítimas y, por tanto, alusivas al proceso. Así, la vinculación y pertenencia a 
organizaciones criminales o a grupos de delincuencia organizada descrita en los 
numerales 1º segunda parte y 7º del artículo 310 del Código de Procedimiento 
Penal pueden adscribirse a los ya mencionados riesgos de frustración procesal. 
No obstante, para aprehender el real alcance de este concepto se recorren los 
ámbitos criminológicos, internacional y de teoría penal, de donde se obtiene su 
destilación. En ese sentido, solo aquellas organizaciones dotadas de una 
estructura más o menos compleja, perturbadora en gran escala del orden social 
y destinada a la comisión de delitos graves puede ingresar a la definición de 
crimen organizado. En cuanto al significado de “pertenencia”, este trabajo toma 
postura por aquella en la que el injusto sistémico se imputa por el hecho propio 
y no meramente por la circunstancia de integrar la organización, en tanto que la 
primera permite distinguir entre miembros y colaboradores, no siendo estos 
últimos susceptibles de ser detenidos preventivamente. De tal manera que, 
luego de abordar los novísimos conceptos consagrados en la Ley 1908 del 2018 
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como “grupo armado organizado y delictivo organizado”, se afirma que el 
primero corresponde a las características ya destacadas, mientras que el segundo 
lo hace parcialmente, pues no tiene cabida cuando dicha estructura está dirigida 
a la planeación y ejecución de cualquier conducta punible. Teniendo en 
consideración los anteriores elementos, se destacan aquellas situaciones en que 
las organizaciones criminales —bien sea por la profesionalización de sus 
miembros, las dinámicas internas sobre protección de algunos de sus integrantes 
o por la escasa posibilidad de que comparezcan al proceso una vez son 
judicializados— actualizan riesgos de frustración procesal. Para terminar, se 
elevan propuestas tanto de lege data como de lege ferenda con el fin de 
racionalizar el empleo de la detención preventiva en Colombia con relación a la 
delincuencia organizada, y así afianzar el principio de excepcionalidad que 












La detención preventiva como medida cautelar 
1.1. Breve recuento histórico sobre las medidas cautelares en el proceso 
penal. 
El recorrido histórico sobre las medidas cautelares personales en el proceso 
penal revela una relativa asimetría entre los textos legales y las consideraciones 
hechas por la doctrina y la jurisprudencia. Dicho recuento se hará en algunos 
territorios específicos de Europa para luego examinar su influencia en el ámbito 
colombiano. 
a) Italia. 
En este país, las primeras codificaciones procesales autorizaban al juez 
instructor para librar órdenes de captura con el fin de realizar interrogatorios y 
evaluar, razonadamente, si existían necesidades para acordar la privación de la 
libertad mientras el proceso tomaba su curso. En efecto, así lo disponían los 
artículos 186 y ss. del Codice di Procedura Penale de 1865, primera legislación 
procesal con fuerte influencia del Código Francés de 1808 de marcada tendencia 
inquisitiva3. Vale la pena destacar que desde aquella época Francesco Carrara 
lamentaba el desmedido uso de la detención preventiva basado en la evidencia 
empírica acerca de las personas que, luego de ser sometidas a juicio, eran 
absueltas habiendo experimentado la cárcel con ocasión a la cautela 
provisional4. También resulta llamativo que, a pesar de la simpleza de la 
 
3 ILLUMINATI, Giulio. El sistema acusatorio en Italia. Proceso penal y sistemas acusatorios. Traducción 
Lorena Bachmaier Winter. Editorial Marcial Pons. 2008. 
4 CARRARA, Francesco. Opúsculos de derecho criminal. Tomo IV: “La inmoralidad del encarcelamiento 
preventivo, conceptos presentados en 1872 al Congreso Internacional de Londres sobre la Prevención y 
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legislación, el jurista italiano justificaba que la detención preventiva siendo un 
“mal necesario”, solo podía soportarse “para formar el proceso escrito con el 
objeto de que el juez pueda interrogar al acusado en cualquier momento de la 
instrucción5”, bien para “quitar” al acusado los medios para sobornar e 
intimidar a los testigos y para lograr la seguridad necesaria a fin de evitar que 
continúe cometiendo conductas ilícitas. De lo anterior se extrae, claramente, 
que desde tiempos inveterados la detención del procesado antes de la sentencia 
no está encomendada solamente en función de finalidades alusivas al proceso, 
en tanto desde aquellas épocas se hablaba de funciones sustanciales como evitar 
el peligro de reiteración. 
A su turno y sin ningún tipo de evolución destacable, el Código de 1913 incluía 
en el capítulo II el instituto de la “Custodia preventiva”, referido a que durante 
la instrucción y posterior al interrogatorio el Juez podía ordenar la libertad de 
las personas capturadas previa verificación de la no existencia de elementos 
necesarios para disponer su detención, caso en el que era discrecional para 
imponer otro tipo de gravámenes como la obligación de residir en lugar distinto 
al que ocurrieron los hechos o el pago de fianza. 
No puede pasarse por alto que en dicho país se gestó y consolidó la escuela 
positivista del delito, cuyos postulados, por oposición a la tradición clásica, 
definían la actividad criminal como producto de la configuración personal y 
antropológica del individuo, quien desprovisto de libre albedrío, estaba 
 
Represión del Delito, Editorial Temis, año 2000. Incluso, el mismo Beccaria afirmaba en sus tiempos: “En 
efecto: si el hombre se presume inocente‚ ¿por qué atormentarlo con la detención preventiva hasta constatar su 
inocencia? (…) la prisión es más bien un castigo que la seguridad del reo? Pero sobre la base de que la privación 
de la libertad sea necesaria en orden a evitar o la fuga o el ocultamiento de la prueba, dicha privación debe ser 
la menos posible: ¿cuál contraste más cruel que la indolencia de un juez y las angustias de un reo? BECCARIA, 
Cesare. De los delitos y de las penas. 3ª edición. Editorial Temis. 2012, p. 27. 
5 Ob. cit., p. 225. 
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predeterminado por un sinnúmero de causas para desconocer los mandatos 
legales. Por lo anterior y como quiera que la peligrosidad funcionaba como 
medida de la responsabilidad penal, durante largo tiempo la detención 
preventiva se decretaba para contrarrestarla, y por ello, puesta al servicio de 
funciones de defensa social6. 
El siguiente sistema de procedimiento fue promulgado en 1930, y aunque a 
nivel legislativo no se distanciaba de su predecesor, significó un cambio de 
perspectiva y cultura por las siguientes circunstancias: (i) el contexto que 
rodeaba el clima político se situaba en la consolidación del fascismo en Italia, 
causante de múltiples abusos por parte de la autoridad estatal, y (ii) su redactor 
fue Alfredo Rocco, quien de la mano de Vincenzo Manzini, propició la 
consolidación de la “Escuela Técnico-Jurídica” que abogaba por la depuración 
de saberes extraños a la ciencia del derecho y que por ende, contaminaban su 
objeto con principios éticos contrarios a la configuración de la ley; por ejemplo, 
el de presunción de inocencia7. 
De manera que, al percibir tan importante principio durante el desarrollo del 
proceso como un obstáculo, a fin de asegurar la defensa social y demás intereses 
difusos, la desmesurada expansión de la detención preventiva trajo consigo la 
 
6 LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Tomo II. Editorial Ejea, p. 259. Sobre este asunto, la 
doctrina procesal en dicho periodo concluía: “La prisión decretada antes de dictarse el auto de procesamiento 
tiene como fundamento la necesidad de asegurar la persona del imputado para el proceso, necesidad de asegurar 
la disponibilidad del imputado como fuente de prueba, necesidad de impedir que el imputado pueda influir 
sobre la genuina recepción de las pruebas, garantía del resultado del proceso, medio de instrucción, sanción 
procesal determinada por la intolerancia del imputado al peso del proceso, necesidad de defensa social 
proporcionada a la gravedad del delito y a la peligrosidad del imputado”. 
7 Al respecto, Manzini sostenía que dicho principio significaba: “una extravagancia derivada de esos conceptos 
prohibidos, surgida de principios de la Revolución Francesa, para la que se dan garantías a los excesos más 
exagerados e incoherentes”. DEI VECCHI, Diego. Acerca de la justificación de la detención preventiva y 
algunas críticas frecuentes. En Revista de Derecho-Valdivia. Vol. XXVI, n.º 2. 2013, p. 195. 
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inevitable reducción de garantías procesales del ciudadano, y como correlato, 
el inusitado incremento de la detención antes de concluir el proceso. 
Empero, con la entrada en rigor de la Constitución de 1948 y la constante 
positivización de los derechos fundamentales, paulatinamente se recuperó el 
terreno perdido en materia de garantías y libertades en el proceso penal una vez 
producida la caída del régimen. Así las cosas, el movimiento de reforma arrojó 
como resultado el Código de Procedimiento Penal de 1988, que incorporó en su 
seno no solo los principios definitorios del sistema adversarial, sino que 
auspició la consolidación de las medidas cautelares destinadas a salvaguardar 
específicos fines sin dejar de lado tan caros principios como el de defensa y 
contradicción. En efecto, a partir del Título I denominado “Medidas Cautelares 
Personales”, para limitar la libertad provisional, es necesario en virtud del 
artículo 273 la presencia de indicios graves sobre la comisión de la conducta 
que se investiga, mientras que el artículo 274 señala que la detención procederá 
cuando existan situaciones de peligro concreto y actual para la adquisición y 
autenticidad de la prueba; cuando el imputado haya huido o se tema que evada 
la acción de la justicia —sin que ello pueda derivarse exclusivamente de la 
gravedad del delito—, y cuando de las circunstancias que rodearon la comisión 
del delito así como la personalidad, pueda inferirse que bajo el empleo de armas 
pueda realizar nuevas conductas contra el orden constitucional o las que son 
propias de la criminalidad organizada. En estos casos también opera la 




Como antecedente más remoto de la prisión provisional se advierten las 
disposiciones de la Constitución de 1812, considerada no solo la primera 
codificación de orden político sino también legal, pues contenía normas sobre 
la composición y organización de la administración de justicia. En cuanto a la 
detención preventiva señalaba la posibilidad de decretarla cuando el delito por 
el que se procedía contemplaba pena corporal, se temiera el riesgo de huida por 
parte del procesado, o que el mismo fuese sorprendido en flagrancia. 
Igualmente, salvo que la ley prohibiera eludir el encarcelamiento, este se podía 
evitar presentando fiador. 
Con posterioridad, si bien a nivel legislativo no fueron incluidas reglas alusivas 
al encarcelamiento preventivo, fue solo hasta la promulgación del Real Decreto 
30 de 18538 que denunciaba el uso excesivo de la privación de la libertad antes 
de la condena , en donde se destacaron elementos importantes a saber: (i) podía 
fundamentarse la detención exclusivamente en las situaciones generadoras de 
alarma social y peligro de huida, (ii) se prohibió decretar el encarcelamiento 
con ocasión de delitos que tuvieran señaladas penas inferiores a la de presidio, 
prisión y confinamiento mayor, (iii) igualmente se prohibió su decreto cuando 
se procedía por delitos de falsificación de documentos públicos cometidos por 
particulares o funcionarios y de los que no hubiese existido lucro, mientras que 
(iv) todas las causas que se siguieran por conductas de hurto, estafa o atentado 
o desacato a la autoridad, era posible privar de la libertad provisionalmente al 
procesado. 
 
8 Importa decir que el Reglamento Provisional para la Administración de Justicia de 1835 introdujo por primera 
vez un límite cuantitativo en relación con la pena privativa de la libertad a imponer, que era de prisión o 
reclusión por más de seis meses para adoptar la medida de prisión provisional. HERNÁNDEZ GÓMEZ, Isabel. 
Prisión provisional y garantías. En Revista de Ciencias Jurídicas. Universidad de las Palmas de Gran Canaria, 
n.º 16 y 17. 2011 y 2012. 
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Conviene aclarar que, aunque en España la producción de leyes de naturaleza 
adjetiva fue vertiginosa, ninguna de las expedidas durante este interregno revela 
cambios considerables en materia de detención preventiva, a excepción de la 
ley de enjuiciamiento criminal de 1882, sistema procesal que se mantiene hoy 
en día con múltiples reformas atinentes a las garantías del ciudadano. En efecto, 
el artículo 504 de dicha codificación señalaba que para proceder con la 
privación de la libertad debía constatarse, de forma obligatoria, la existencia de 
indicios que demostraran el carácter delictivo de la conducta, al tiempo que la 
misma debía tener una pena superior a 6 años o, en su defecto, que las 
circunstancias del hecho o las alusivas a los antecedentes del procesado, 
aconsejaran la detención9. Por su parte, se contemplaba la detención de la 
persona que no comparecía al primer llamamiento judicial o cuyo paradero se 
ignoraba. Por lo demás, estableció la fianza como mecanismo para acceder a la 
libertad provisional10. 
Por su importancia, se menciona la ley del 10 de septiembre de 1931 que 
consagraba la prisión provisional atenuada, que consistía en la detención del 
procesado en su propio domicilio con la posibilidad de abandonarlo durante los 
días y horas laborales. La concesión de esta figura no estaba supeditada al 
cumplimiento de exigencias de orden legal, por lo que era discrecional del Juez 
instructor11. 
 
9 Los requisitos objetivos fueron modificados posteriormente mediante el Real Decreto-Ley del 17 de 
noviembre de 1928 con el fin de armonizarlos con las prescripciones del nuevo código penal de la época. 
10 No obstante, adicional a los casos de fianza, autorizaba la ley decretar la libertad condicional pura y 
simplemente “teniendo en cuenta las circunstancias del caso particular y la calidad del delito y del que aparezca 
como imputado, siempre que se estime que éste no eludirá en ningún caso el llamamiento judicial”. FENECH, 
Miguel. Derecho procesal penal. Vol. II. 3ª edición. Editorial Labor, p. 840. 
11 Adicional a esta modalidad existía la prisión preventiva comunicada e incomunicada, consistente la primera 
en la posibilidad del procesado en recibir visitas, “bien sea por un ministro de su religión, por un médico, por 
sus parientes o personas con quien esté en relación de intereses o por las que puedan darle sus consejos, deberá 
permitírsele con las condiciones prescritas en el reglamento de cárceles, si no afectasen al secreto y al éxito del 
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Posteriormente, al igual que lo sucedido en Italia, con la época franquista la 
prisión provisional experimentó cambios importantes en el ámbito de los 
derechos fundamentales de los ciudadanos. Así, mediante el Decreto-Ley del 
22 de marzo de 1957 se adicionó al artículo 503 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, un parágrafo donde se señalaba que todos los delitos cometidos contra 
la seguridad interior del Estado eran susceptibles, sin importar el monto de la 
sanción, de fundamentar la prisión provisional con arreglo a la alteración del 
orden público. De esta manera, mientras el orden permaneciera turbado según 
el preámbulo del mencionado decreto, el procesado debía permanecer privado 
de la libertad, al tiempo que se reivindicó el fin de evitar la reiteración delictiva, 
pero esta vez derivado exclusivamente de la naturaleza del presunto delito, esto 
es, contra la seguridad del Estado. 
Al margen de las disposiciones generales sobre la procedencia de la detención 
preventiva, es decir, el monto mínimo de 6 años señalado para la infracción y 
la acordada para la persona ausente o con indicios demostrativos de fuga, se 
añadió una nueva situación susceptible de ser conjurada: la alarma social. 
Como se aprecia, dicho efecto no solamente es equívoco por naturaleza, sino 
que también para examinar su desaparecimiento y por tanto estimar la 
posibilidad de decretar la libertad provisional, el decreto-ley no consignaba 
algún parámetro de estudio, razón por la cual pasaba por convertirse en un 
auténtico criterio subjetivo12. Además, el listado de conductas allí descritas —
delitos contra el Jefe de Estado, las Cortes, el Consejo de Ministros, forma de 
 
sumario”, mientras que respecto a la segunda : “La incomunicación sólo podrá durar el tiempo absolutamente 
indispensable para evacuar las citas hechas en las indagatorias relativas al delito que dio lugar al procedimiento, 
sin que, por regla general, deba durar más de cinco días (…) La incomunicación no impedirá que el 
incomunicado pueda asistir, con las precauciones debidas, a las diligencias periciales en que le dé intervención 
en la ley. FENECH, Miguel. Ob. cit., p. 831. 
12 ALFONSO F., José Antonio. Tribunal constitucional y fines de la prisión provisional: Evolución de la prisión 
provisional en España. Editorial Librería Bosch Editor. 2019. 
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Gobierno, rebelión y sedición, entre otros—, deja en evidencia que la represión 
a través del recorte de garantías fundamentales, neutralizaba por medio del 
ingreso a prisión a sujetos considerados peligrosos para los intereses estatales, 
como por ejemplo separatistas, anarquistas, comunistas, socialistas y, en fin, 
cualquier persona partidaria de la implementación del régimen democrático. 
Superada la etapa franquista y antes de la Constitución de 1978, por medio de 
diversas leyes como la 23 de 1976 y la 10 de 1978, fueron despenalizadas varias 
conductas cuyo injusto solo residía en la expresión de opiniones divergentes a 
las del régimen o ideologías incompatibles con él, con lo cual se redujo el 
espectro que había ampliado injustamente la detención preventiva. No obstante, 
y de forma paradójica, con la caída del régimen franquista la detención 
preventiva fue puesta al servicio de finalidades antagónicas a la Constitución, 
pues, por ejemplo, mediante la Ley 16 de 1980 y la Ley Orgánica 10 de 1984 
era posible acordar la detención para cualquier clase de delito que atentara 
contra la “seguridad ciudadana”, sin importar su naturaleza o real grado de 
afectación, máxime que la alarma social volvió a considerarse como una de sus 
legítimas finalidades. 
Con base en el anterior retroceso legislativo, no es errada la afirmación según 
la cual la jurisprudencia del Tribunal Constitucional adquirió un papel 
protagónico en la consolidación de un régimen de medidas cautelares 
respetuoso, hasta cierto punto, de las más elementales garantías de todo proceso 
penal, como enseguida pasará a verse13. Importante en esta materia, se estima 
 
13 Surge evidente que en este país existió, hasta antes de la reforma establecida en el año 2003 en materia de 
prisión provisional, discrepancias entre la jurisprudencia y la ley, hasta el punto en que se planteó la 
“autocuestión de inconstitucionalidad” de cara a los insuficientes y anacrónicos artículos 503 y 504 de la Ley 
de Enjuiciamiento criminal debido primordialmente a que: “(…) en la práctica vino siendo demasiado frecuente 
encontrar autos judiciales en los que la prisión provisional se decretaba con fuertes dosis de automatismo, con 
una mera referencia a la gravedad de la pena asignada al delito y, a lo sumo, con vagas alusiones a la alarma 
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la Sentencia 40 de 198714, en cuyo contenido se destacaron 5 principios 
insoslayables al momento de analizar y estimar la viabilidad de la detención: 
interdicción de la arbitrariedad, presunción de inocencia, limitación de la 
medida hasta un plazo razonable, su justificación para asegurar la 
comparecencia, evitar la destrucción u ocultamiento de pruebas para la 
ejecución de la sentencia o para evitar otras infracciones y la excepcionalidad 
de la privación. 
Por su parte, en cuanto a la dicotomía presunción de inocencia y prisión 
provisional, la Sentencia 108 de 198415 precisó que la detención ha de basarse 
en “un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las 
circunstancias concurrentes, pues una medida desproporcionada o irrazonable 
no sería propiamente cautelar, sino que tendría un carácter punitivo en cuanto 
al exceso”. 
En la segunda mitad de la década de los 90, la producción jurisprudencial 
alcanzó un nivel tan complejo de desarrollo, que de cara a la legislación se 
producía una relación asimétrica. Tal evolución de la doctrina constitucional se 
puede resumir en tres fases específicas16: (i) el primero caracterizado por la 
labor subjuntiva del Tribunal Constitucional del caso concreto sobre los 
presupuestos de los artículos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; 
(ii) posteriormente, la aplicación de la prisión provisional pasó a 
 
social asignada al delito generada por el delito —a la que, de hecho, se acudía con cierta asiduidad como criterio 
de influencia relevante a la hora de justificar esta medida cautelar—”. GASCÓN Inchausti, Fernando. La 
reforma de la prisión provisional en España. En Temas de derecho procesal penal de México y España. 2005. 
14 Decisión del 3 de abril de 1987 de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional. Dicha providencia fue el 
fruto del recurso de amparado promovido por un ciudadano detenido desde el 11 de febrero de 1984 sin haber 
obtenido la resolución de su caso. 
15 Sentencia 108 del 21 de diciembre de 1984 proferida por la Sala Primera del Tribunal Constitucional de 
España. 
16 GUERRA Pérez, Cristina. La decisión judicial de prisión preventiva. Ob. cit. pp. 94 a 99. 
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compatibilizarse con principios contenidos en la Constitución, de modo que el 
análisis tuvo enfoque no solo a través de la importancia de la tutela judicial 
efectiva, sino que la libertad como valor fundante del Estado Social de Derecho, 
ocupó el mayor posicionamiento para así considerar su limitación excepcional, 
y por último (iii) el máximo Tribunal planteó la posible inconstitucionalidad del 
régimen de detención previsto en la ley debido al contraste con la doctrina que 
previamente había desarrollado, especialmente, debido a la ausencia de las 
finalidades constitucionalmente legítimas del aseguramiento preventivo17. 
Ante las exigencias formuladas por la doctrina del Tribunal Constitucional y la 
constante crítica de la legislación vigente, fue expedida la Ley Orgánica 13 del 
2003, la cual exalta los principios anteriormente mencionados y enlista las 
finalidades legítimas del encarcelamiento preventivo, guiándose, en igual 
sentido, por las Resoluciones y Recomendaciones del Comité de Ministros del 
Consejo de Europa18. 
Finalmente, a pesar de los avances que en materia legislativa se alcanzaron, 
algunos sectores de la doctrina denuncian abusos de la detención con arreglo al 
diseño del sistema de enjuiciamiento criminal, cuya esencia y aspectos 
relevantes siguen definiéndose desde el principio inquisitivo. En estos casos “en 
el que el juez instruye y juzga a la vez, tiene sentido que dicho juez avance la 
 
17 Lo anterior fue fruto de los razonamientos expresados en la Sentencia 47 del 17 de febrero del 2000 de la 
Sala Plena del Tribunal Constitucional. 
18 Al respecto, ver la recomendación R (2006) 13, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa 
el 27 de septiembre de 2006 en la 974ª reunión de los representantes de los ministros. En dicho documento se 
exaltan los principios que deben regir la adopción y aplicación de la detención preventiva, destacándose los 
siguientes: (i) debido a la importancia de la presunción de inocencia, la privación de la libertad antes de la 
sentencia definitiva, será excepcional, (ii) la detención no tendrá rasgos punitivos, (iii) obligación de prever 
medidas menos restrictivas para dotar de excepcionalidad a la detención, y (iv) condiciones dignas de reclusión, 
procurando, mientras sea posible, que la misma sea en un lugar distinto al de las personas condenadas. 
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pena acomodando la realidad a sus deseos de condena”19, y por ello, aplique 
desmesuradamente la prisión preventiva. 
c) Colombia. 
En Colombia el régimen de la detención preventiva como medida de 
aseguramiento incorporó, como es obvio, múltiples rasgos de los analizados 
anteriormente. Sin embargo, el primer Código de Procedimiento Penal 
contenido en la Ley 94 de 1938, heredero de la tradición positivista del delito 
italiana, exigía en su artículo 373 que, para la procedencia del instituto, el delito 
por el cual se procedía tuviere señalada pena de presidio o de prisión, de modo 
que para casi todo el catálogo de conductas punibles se permitía privar de la 
libertad anticipadamente. A su turno, como requisitos materiales, era necesario 
por parte del Juez instructor obtener la declaración de un testigo que ofreciera 
serios motivos de credibilidad sobre la participación del procesado, la 
estructuración de un indicio grave de que era responsable penalmente o que el 
mismo funcionario que decretaba la detención lo hubiese sorprendido en el acto. 
En lo atinente a las causales para acceder a la libertad provisional, si bien en 
algunos casos la fianza podía solventar los peligros derivados de la libertad 
mientras el proceso agotaba cada una de sus fases, o pasados ciertos límites 
temporales —30 días después de la iniciación del sumario o 180 días sin que se 
hubiera dictado auto de proceder—, la regla general era no concederla, pues 
casi la totalidad de los delitos eran no excarcelables20. Y es que resulta 
 
19 NIEVA Fenoll, Jordi. La instrucción como “falsa primera instancia” del proceso penal: hacia una total 
superación del sistema inquisitivo. Revista Ítalo-Española de Derecho Procesal. Vol. I. 2019. 
20 En efecto, resulta válido destacar que: “Teniendo en cuenta la Comisión que la libertad del procesado en no 
pocos casos equivale a la impunidad, y que, en la lucha contra el crimen, la sociedad no puede desprenderse de 
ciertas prerrogativas, porque quedaría realmente desarmada, se ha aumentado el número de delitos que no 
admiten excarcelación con fianza y se han hecho más rigurosos los requisitos para concederla”. MONCADA, 
Timoleón. Comentarios al Código de Procedimiento Penal Colombiano. Editorial de la Litografía Colombiana. 
1940, p. 267. 
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paradójico que, en los casos de absolución por medio de sentencia o 
sobreseimiento, al procesado le era exigible prestar caución para acceder a la 
libertad, contemplándose así una especie de presunción de culpabilidad ante la 
desconfianza en las sentencias absolutorias de primera instancia. Así, prescribía 
el artículo 410 de aquella codificación: “Se pondrá provisionalmente en 
libertad, con caución, al procesado respecto del cual se haya sobreseído, o a 
quien se haya absuelto en primera instancia, cualquiera sea la infracción por que 
se proceda”. 
Ahora bien, la naturaleza cautelar de la detención preventiva y los fines a los 
cuales rinde tributo no fueron señalados en principio por la legislación, siendo 
la jurisprudencia —por aquella época, escasa—, la fuente del derecho que se 
encargó de delimitar dichas circunstancias. Sobre el particular precisó que la 
limitación de la libertad, de naturaleza cautelar “estriba en la necesidad de 
defender los intereses generales de la sociedad, generando con ella la seguridad 
de las personas y de las cosas, así como el orden público”21. 
La segunda codificación procesal penal fue expedida por el presidente Misael 
Pastrana Borrero mediante el Decreto 409 de 1971. Dicho sistema si bien dio 
un tímido paso a la flexibilización de las causales de libertad provisional 
mediante caución para algunas hipótesis del hurto, estafa y abuso de confianza, 
en los delitos culposos, incluso el homicidio cuando se daba por el influjo de 
bebidas embriagantes mantuvo incólumes las reglas atinentes a la procedencia 
de la detención y la caución aún en los eventos de absolución en primera 
instancia. Por último, con desconocimiento de la presunción de inocencia, 
 
21 Salvamento de voto a la sentencia del 18 de mayo de 1945 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, M.P. Domingo Sarasty Montenegro. Aquí se advierte la influencia de las codificaciones europeas 
promulgadas en Europa en el contexto del fascismo, exaltando el orden público y la alarma social como motivo 
válido de detención. 
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prohibía conceder la libertad a las personas que con anterioridad hubiesen sido 
sindicadas por tres o más delitos internacionales con arreglo a criterios de 
defensa social y peligrosidad. 
Los sucesivos sistemas de procedimiento penal estarían influenciados por 
concretos episodios políticos: la lucha contra el narcotráfico y el terrorismo. 
Así, motivado por la reciente política de lucha contra el crimen que profesaba 
Estados Unidos durante las décadas de los 70 y 80, el presidente Julio César 
Turbay Ayala adoptó el estatuto de seguridad e implementó el estado de sitio 
en todo el territorio, pues era necesario que ante la evidente escalada de 
violencia en el país, los medios legales sufrieran un importante endurecimiento, 
por lo tanto, ante los nuevos retos de la administración de justicia, resultaba 
sustancial reconducir el sistema procesal por los cauces de la lucha contra el 
crimen, eso sí, todo al interior del marco de los derechos humanos contenidos 
en los instrumentos internacionales. De tal suerte que los retos para la novísima 
legislación agrupaban dos cometidos aparentemente inconciliables: el control 
de la criminalidad y el debido proceso22. 
Lo anterior arrojó como resultado el Decreto 50 de 1987, Código de 
Procedimiento que en materia de detención mantuvo vigentes algunas de las 
disposiciones analizadas, a nuestro juicio abonó el terreno para lo que sería el 
avance jurisprudencial originado en la década de los 90. De esa forma, enalteció 
la libertad como regla durante el proceso, pues el proyecto originario reconoció 
las vicisitudes generadas al mantener recluido al procesado y al mismo tiempo 
afirmar, sin vacilación, que este se presume inocente. De igual manera, precisó 
 
22 Sobre la marcada tensión de aquellos principios en la legislación de procedimiento penal colombiana, ver: 
SÁNCHEZ M., Astrid L. Entre el control de la criminalidad y el debido proceso, una historia del proceso 
penal colombiano. Editorial Pontificia Universidad Javeriana. 2017. 
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que la detención se reservaba para los delitos considerados como graves, y para 
los de menor entidad cuando el procesado contara con auto de detención o 
caución vigente. También estableció a modo de garantía la libertad provisional 
para aquellas conductas que, en caso de ser juzgadas en contra del procesado, 
eran susceptibles de suspenderse condicionalmente, en tanto que no tenía 
sentido mantener privado a alguien que posteriormente sería beneficiado con 
subrogados penales23. 
Empero, en cuanto a las causales procedencia de la detención preventiva, dicha 
codificación posibilitaba aplicarla indiscriminadamente, pues “(…) si bien se 
consagraban como medidas de aseguramiento la conminación, la caución y la 
detención, la detención era la predominante, pues procedía no sólo en delitos 
que tuvieran prevista pena de prisión cuyo mínimo fuese o excediera dos años, 
sino que, además, se fijaba una lista taxativa de 30 delitos más en los que aquella 
procedía, así la pena fuera de arresto”24. No obstante, ya en aquella época se 
exigió la necesidad de escuchar en indagatoria al procesado a fin de proceder 
con la resolución de su situación jurídica, pues era indispensable la existencia 
 
23 Sin embargo, opiniones disidentes señalaban que las disposiciones sobre la libertad provisional incluían 
términos imprecisos en los cuales la valoración del juez podía generar el efecto contrario, es decir, negar sin 
argumentos suficientes, tal derecho. De tal forma, expresiones como “características familiares” cuando la 
criminalidad en algunos casos desvanece tales lazos de solidaridad, o “vínculos laborales o comunitarios”; 
aspectos que en muchos casos precisamente faltan en las personas que defraudan las expectativas sociales, pero 
por sobre todo se cuestionó el requisito alusivo a que el procesado no representara un peligro para la comunidad, 
elevándose los siguientes interrogantes: “¿Qué quiere significar esa norma en tal forma redactada? ¿Acaso no 
se ha dicho siempre que el delincuente es un ‘peligro social’? ¿No es pregonado siempre que el delito ofende 
mayormente, antes que al sujeto pasivo específico, al Estado? De allí que con criterios del más puro y estricto 
sabor peligrosista se pueda decir que ‘todo delincuente es un peligro para la comunidad, y por esa vía se niegue 
la detención domiciliaria”. REYES C., José F. La libertad provisional en el nuevo código de procedimiento 
penal”. En Revista Nuevo Foro Penal. Edición 58. 1992. 
24 BERNAL Acevedo, G. L. Las reformas procesales penales en Colombia. IUSTA. Disponible en 
https://doi.org/10.15332/s1900-0448.2005.0022.02 
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del proceso para que, consustancialmente, la detención preventiva gozara de 
validez25. 
El régimen de libertad fue notoriamente más flexible que las codificaciones 
predecesoras, pues la libertad condicional era accesible a toda persona contra 
quien se dictara auto de detención. Prueba de ello fue la posibilidad de sustituir 
la detención mediante caución prendaria sin importar la naturaleza de la 
conducta por la que se procedía; situación que desde ya dejaba entrever el rasgo 
de provisionalidad en la detención, pues “[e]s procedente la sustitución porque 
debe aplicarse a este caso la misma filosofía de la revocatoria de las 
providencias judiciales, según la cual las decisiones tomadas pierden vigencia 
cuando desaparecen los motivos que la originaron”26. Lo anterior generó 
algunas controversias de cara a posibles sentimientos de “impunidad” tras la 
liberación de algunos sindicados, pero con ello se fortaleció la labor de los 
jueces de instrucción para continuar con el trámite del proceso para que, en dado 
caso y con base en las pruebas, se obtuviera la emisión de sentencias de carácter 
condenatorio27. 
 
25 MARTÍNEZ Rave, Gilberto. Procedimiento penal colombiano. Editorial Temis. 5ª edición, p. 262: “Para 
evitar sorpresas, ningún funcionario de instrucción podrá dictar auto que resuelve la situación jurídica sin haber 
recibido declaración de indagatoria al procesado, o en caso de que este no haya sido localizado, sin el 
cumplimiento de las diligencias que ordena el art. 378 —emplazamiento para indagatoria mediante edicto y 
declaratoria de persona ausente con nombramiento de defensor de oficio—. 
26 BERNAL C., Jaime, MONTEALEGRE L., Eduardo. El Proceso penal. 2ª edición. Centro de estudios 
penales. 1990, p. 125. 
27 De alguna manera esto puede explicar cómo en Colombia la detención preventiva se asume como algo más 
que una medida apenas cautelar. Véase, por ejemplo, el siguiente apartado: “Este cambio de filosofía de la 
libertad provisional o excarcelación, aparentemente sencillo, exige una nueva mentalidad en los funcionarios 
encargados de aplicarla. La excarcelación no puede convertirse en un estímulo para la impunidad, como ha 
venido sucediendo en Colombia, debido a que la persona excarcelada no solo continúa cometiendo nuevos 
delitos por falta de control y vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones que adquirió, sino que sus 
procesos duermen el sueño de los justos hasta terminar en los archivos definitivos por prescripción, dejando así 
sin sanción muchos delitos, aumentando notoriamente la impunidad y convirtiéndose en un elemento crimino-
genético, al estimular el aumento delictivo por el convencimiento de que los delitos no son sancionados. 
MARTÍNEZ Rave, Gilberto. Ob. cit., p. 265. 
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En lo sucesivo y con el fin de combatir la criminalidad que aumentaba en 
grandes proporciones, el gobierno de turno amparado por la ley convirtió en 
permanente la legislación que había sido expedida durante el estado de sitio a 
través de los Decretos 2271 y 266 de 199128, incorporados a su vez en el nuevo 
Código de Procedimiento Penal, Decreto 2700 de 1991. Como consecuencia, la 
anterior jurisdicción de orden público pasó a denominarse justicia regional, que 
para el caso de la detención preventiva como medida de aseguramiento 
prescribió su automática imposición para los delitos de su competencia, al 
tiempo que acordó un régimen más restrictivo para acceder a la libertad 
provisional, generando así fue Código de Procedimiento Penal rtes fisuras 
dentro del principio de excepcionalidad que empezaba a ganar protagonismo en 
el ámbito colombiano29. Por lo demás, el artículo 397 de dicha codificación 
posibilitaba acordar el gravamen teniendo en cuenta los antecedentes del 
procesado, el incumplimiento de las condiciones de la caución o algunas 
circunstancias atinentes a la modalidad de la conducta. En cuanto a los 
requisitos generales de procedibilidad de la medida, exigió la necesidad de 
verificar un indicio grave, pero como criterio novedoso era posible sustituir la 
detención preventiva por detención domiciliaria, previa verificación de los 
antecedentes del sindicado además de sus vínculos con la comunidad30. Por 
 
28 Vale precisar que la anterior legislación incorporó la jurisdicción de orden público, conformada por jueces y 
tribunales encargados de juzgar e investigar las conductas que eran consideradas en grado sumo 
desestabilizadoras del orden social, producto del ambiente de violencia en el país. 
29 No obstante, de los antecedentes legislativos del régimen de libertad del imputado, se hace expresa mención 
de los tratados internacionales suscritos por Colombia, entre ellos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos y el Pacto Interamericano de Derechos Humanos. Sobre el particular, se adujo: “De conformidad con 
el art. 93 de la Carta, tales convenios, una vez ratificados por el Congreso, prevalecen en el orden interno. En 
estas convenciones internacionales, vinculadas a nuestro ordenamiento jurídico por leyes de la República, se 
consagran principios universalmente aceptados, como el de presunción de inocencia y la detención preventiva 
como medida excepcional en el proceso penal”. BERNAL C., Jaime, MONTEALEGRE L., Eduardo. El 
proceso penal. 3ª edición. 1995, p. 129. Como se examinará posteriormente, esta posición doctrinal difiere con 
la adoptada por la Corte Constitucional; corporación que desde la década de los 90 manifestó su distanciamiento 
frente a los tratados internacionales en materia de libertad personal. 
30 A pesar de que la ley catalogaba la detención domiciliaria como una auténtica medida de aseguramiento, la 
doctrina sostuvo lo contrario al considerar que: “(…) carecen de autonomía para su aplicación. Para imponerla 
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último, en virtud del diseño del proceso en dos etapas fundamentales —
instrucción y juicio—, se estableció la figura del control de legalidad de la 
detención ante la autoridad judicial como quiera que, en principio, su decreto y 
revocatoria eran de competencia exclusiva de la Fiscalía General de la Nación. 
De forma paralela y con el establecimiento de la Corte Constitucional producto 
de la Constitución de 1991, la jurisprudencia de dicho órgano delineó los 
contornos de la detención preventiva al interior del proceso penal. De esa forma, 
en la Sentencia C-300 de 1994 se definió la detención preventiva como medida 
cautelar con fines eminentemente preventivos, incapaz, en consecuencia, de 
tener efectos sobre la presunción de inocencia del inculpado31. Por otra parte, 
ya desde dichos pronunciamientos comenzaban a dilucidarse los fines a los que 
servía el encarcelamiento preventivo, es decir, asegurar el cumplimiento de la 
eventual sentencia, evitar la fuga, obstrucción de la justicia y la continuidad de 
la actividad delictiva32. 
Dichas finalidades fueron recogidas por primera vez en el sistema procesal de 
la Ley 600 del 2000 (arts. 3º y 355), que si bien, solo estipuló como medida de 
aseguramiento para imputables la detención preventiva, fijó la posibilidad de 
sustituirla en los mismos eventos y bajo las mismas condiciones consagradas 
para la pena sustitutiva de prisión domiciliaria —parágrafo del art. 357—. 
Como requisitos materiales exigió la necesidad de verificar dos indicios graves 
de responsabilidad (art. 356). Además, como casuales de procedencia de la 
 
no se formula un análisis sobre la probable responsabilidad del imputado, juicio que caracteriza las medidas de 
aseguramiento”. BERNAL C., Jaime y MONTEALEGRE L., Eduardo. Ob. cit., p. 148. 
31 Es oportuno aducir que, ante las múltiples demandas de inconstitucionalidad, la misión de la Corte en la 
década de los 90 se cifró en conciliar la detención con la presunción de inocencia, despojándola así de fines 
punitivos. El estudio pormenorizado de tales pronunciamientos se abordará en el capítulo segundo, dedicado a 
señalar qué clase de medidas cumplen con ese estándar y cuáles no. 
32 Sentencia C-327 de 1997. 
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medida, refirió que por regla general la misma era aplicable para los delitos con 
pena de prisión cuyo mínimo sea o exceda de cuatro años de prisión, y además, 
enlistó variadas conductas punibles por las que objetivamente también resultaba 
procedente fijar la detención preventiva, incluyendo desde homicidio culposo 
agravado, lesiones en persona protegida, actos sexuales violentos y abusivos 
con persona puesta en incapacidad de resistir, algunas hipótesis de hurto 
calificado, hasta prevaricato por acción33. En lo tocante al régimen de libertad 
provisional, estableció que la misma podía otorgarse en los casos de cesación 
del procedimiento, preclusión de la investigación o sentencia absolutoria sin 
condicionamiento adicional. Igualmente destacó que la misma procedía para los 
casos en que se dieran los requisitos para conceder la suspensión condicional 
de la ejecución de la pena (art. 365), y pasados ciertos límites temporales, esto 
es, ciento veinte días contados a partir del momento de detención sin que se 
calificara el mérito del sumario, así como seis meses contabilizados una vez 
verificada la ejecutoria de la resolución de acusación sin que se iniciara la 
audiencia de juicio oral. 
En dicho periodo la Corte Constitucional profirió la que sería, a nuestro juicio, 
la decisión más importante en materia de finalidades de detención preventiva 
hasta ese momento, esto es, la Sentencia C-774 del 2001. Lo anterior debido a 
que no solo examinó la legitimidad bajo la égida de los principios de libertad y 
debido proceso, sino porque aclaró que la detención, impuesta de forma 
 
33 Según la doctrina de aquella época, tres fueron los criterios fundamentales para regular la medida cautelar: 
1. Un criterio objetivo, que apunta al mínimo de la pena establecido en la respectiva disposición legal, es decir, 
la gravedad del hecho, porque procede por delitos sancionados con pena mínima que sea o exceda de cuatro 
años de prisión; 2. El bien jurídico tutelado, independientemente de la sanción, para lo cual se hizo una 
enumeración taxativa de los delitos que ameritan esa medida, no obstante tener pena inferior a cuatro años de 
prisión; y 3. Los antecedentes de la persona a quien se la va a resolver situación jurídica en el sentido de afectarla 
con resolución de detención si en su contra se encuentra vigente sentencia condenatoria ejecutoriada por delito 
doloso o preterintencional sancionado con prisión. Ibídem, p. 217. 
 27 
desmesurada y desproporcionada, desconoce el principio de presunción de 
inocencia. Igualmente, luego de exaltar las finalidades constitucionales, señaló 
la importancia de verificar no solo las exigencias formales de la reclusión, sino 
todas aquellas relevantes e indicativas de la necesidad de proteger la libertad 
como valor absoluto y fundante del estado de derecho34. 
Posteriormente, dadas las deficiencias que el sistema de tendencia inquisitiva 
presentaba35, surgió la necesidad de fortalecer el sistema de investigación 
criminal, razón por la que en el “Plan Nacional de Desarrollo” estimó 
conveniente adoptar la oralidad “como procedimiento fundamental en la gestión 
de los procesos criminales”. En consecuencia, el Acto Legislativo 03 del 2002, 
por el cual se modificó el artículo 250 de la Constitución Nacional, implementó 
como funciones de la Fiscalía “(...) solicitar al juez que ejerza las funciones de 
control de garantías las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de 
 
34 Dada la importancia de dicho pronunciamiento, se citará de forma extensa: 
“Para que proceda la detención preventiva no sólo es necesario que se cumplan los requisitos formales y 
sustanciales que el ordenamiento impone, sino que se requiere, además, y con un ineludible alcance de garantía, 
que quien haya de decretarla sustente su decisión en la consideración de las finalidades constitucionalmente 
admisibles para la misma. los criterios legales de procedencia y de señalamiento de los fines de la detención 
preventiva, deben concurrir con los mandatos constitucionales, y podrían ser objeto de juicio de 
constitucionalidad cuando no se ajusten a los postulados de la Carta Fundamental. Si la detención se ordena 
sin considerar los principios y valores que inspiran la Constitución, y en particular, las finalidades 
constitucionalmente admisibles para la misma, en su apreciación en el caso concreto, el presunto infractor de 
la ley penal, su defensor o el Ministerio Público pueden solicitar el control de legalidad de la medida adoptada, 
o hacer uso de los mecanismos constitucionalmente previstos para la defensa de los derechos fundamentales, 
toda vez que de ello, resultaría una violación de los derechos constitucionales a la libertad personal y a la 
presunción de inocencia y se presentaría, además, una violación del debido proceso, si se establece que la ley 
se ha aplicado en un sentido excluido como inconstitucional por la Corte”. 
35 Dichas imperfecciones se derivaban primordialmente del prolongado término que se tardaba un proceso en 
ser culminado. En efecto: “(…) un proceso penal tardaba en promedio tres años y medio en concluir desde el 
momento en que la denuncia era interpuesta; la mayoría de estos procesos permanecía gran parte de su tiempo 
en una investigación previa. Por otra parte, cerca de la mitad de los reclusos en los establecimientos carcelarios, 
permanecía en promedio dos años sin haber sido formalmente condenados, en abierta contradicción con el 
principio generalmente aceptado (especialmente en los estados sociales de derecho), de presunción de 
inocencia”. CASTRO R., Raúl, FLÓREZ G., Oscar, BORRERO R., Gloria M. y otros. La implantación del 
sistema acusatorio en Colombia: un estudio multidisciplinario. Revista de Ingeniería. Universidad de los 
Andes. Edición 22. 2005. 
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los imputados al proceso penal, la conservación de la prueba y la protección de 
la comunidad, en especial, de las víctimas”. 
No obstante, el proyecto de ley original del nuevo código, esto es, la Ley 906 
del 2004 —y especialmente el régimen de libertad—, incluye los principios más 
relevantes consignados en la Constitución, como el de excepcionalidad, 
necesidad y proporcionalidad de la detención (art. 295). Adicional a ello 
contiene el mayor desarrollo sobre medidas cautelares personales, pues se 
encarga de definir los presupuestos materiales como la necesidad de verificar 
una inferencia razonable de autoría36 (art. 308), al tiempo que no solo enumera 
las finalidades de la detención sino que las desarrolla ampliamente al configurar 
los indicios que el Juez de Control de Garantías debe valorar para estimar 
necesario decretar una o varias medidas de aseguramiento37 (arts. 309, 310, 311 
y 312), pues además, la ley contempla una amplia variedad de medidas, 
definidas como privativas y no privativas de la libertad. 
A pesar de lo anterior, con las posteriores reformas a nivel de la detención 
preventiva por medio de las Leyes 1142 del 2007 y 1453 del 2011 —de 
seguridad ciudadana—, los criterios para restringir provisionalmente la libertad 
fueron extendiéndose, al grado que la última de aquellas legislaciones posibilitó 
que la medida procediera, independientemente de los criterios derivados 
 
36 Es menester igualmente que la decisión interlocutoria esté provista de “(…) un mínimo de requisitos que 
permitan al imputado saber con claridad cuáles son los hechos que se investigan, así como la valoración sobre 
los elementos de prueba y la evidencia física e información en que se fundamenta. GARZÓN E., Fabio. 
Instituciones de derecho procesal penal. Editorial Legis. 9ª edición. 2015, p. 305. 
37 Dichas finalidades han sido enumeradas de la siguiente manera: “(i) proteger la prueba del proceso, (ii) tutelar 
la actividad de la administración de justicia, (iii) preservar la seguridad de la sociedad, (iv) amparar la seguridad 
de la víctima, (v) asegurar la comparecencia del imputado o acusado al proceso penal y (vi) garantizar el 
cumplimiento de la sentencia”, cometidos que se corresponden con la determinación de la verdad real o 
histórica, la realización de un orden justo, el fortalecimiento de la seguridad y la paz jurídica, el derecho 
fundamental al acceso a la justicia por parte del procesado, el interés de la sociedad en la ejecución de la pena. 
LONDOÑO A., César A. Medidas de aseguramiento. Análisis constitucional. 2º edición. Ediciones Nueva 
Jurídica. 2019, p. 750. 
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quantum punitivo, respecto de personas que registraran capturas con tres años 
de anterioridad. 
1.2. Características generales de la detención preventiva. 
Las siguientes proposiciones obedecen, en su mayoría, a las señaladas de 
antiguo en la doctrina procesal civil38 sobre las medidas cautelares, fruto de la 
labor sistematizadora e interpolada al proceso penal; por supuesto, con algunos 
matices. Con base en lo enunciado en el anterior aparte, provisionalmente es 
posible sostener que la medida de aseguramiento de detención preventiva puede 
entenderse como aquel gravamen consistente en la privación de la libertad del 
procesado —aún inocente—, en establecimiento carcelario o en su domicilio, 
con el propósito de garantizar la eficacia de la investigación y en ocasiones, los 
intereses de la sociedad. Su vigencia, por su parte, se mantendrá hasta tanto el 
fin que inspiró su decreto esté plenamente garantizado. 
a) Legalidad. 
El principio de legalidad, incluido en distintos ordenamientos jurídicos 
continentales europeos, así como en los países de tradición del common law, 
más allá de su contenido jurídico, proyecta un largo trasegar político orientado 
 
38 Entre otros autores, ver: CALAMANDREI, Piero. Providencias cautelares. Editorial bibliográfica Argentina. 
1984, p. 71. Allí se menciona la instrumentalidad de la medida, de cara al proceso al cual sirve, su 
provisionalidad en cuanto al mantenimiento o conservación del motivo que inspiró su decreto, y, como 
consecuencia su limitado término de existencia. Igualmente, aunque sin la labor sistematizadora, 
GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Editorial Labor S.A. 1936, p. 762. Este las denomina como 
“Medidas provisionales de seguridad” atribuyendo los rasgos de instrumentales al asunto principal y de 
provisionales mientras se requiere del aseguramiento de una determinada situación o cosa. Finalmente, tan 
importante se considera la construcción dogmática sobre las medidas cautelares que en algunos ordenamientos 
jurídicos se han consignado dichas características. En efecto ver la Ley de Enjuiciamiento Civil Española, 
artículo 726 que enumera dichos gravámenes: (i) tendrán por cometido garantizar la tutela judicial efectiva que 
pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, (ii) con carácter temporal, (iii) provisional y (iv) 
susceptible de modificación. 
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a la lucha contra el abuso estatal y la arbitrariedad39. En su faceta más 
tradicional, dicho principio indica que no puede existir delito ni pena sin una 
ley que las determine previamente, así como también ocurre en nuestro objeto 
de estudio, ninguna consecuencia puede derivarse para el imputado durante la 
pendencia del proceso sin una ley adjetiva —con efectos sustanciales40— que 
la determine. De tal forma, mediante los aforismos nullum crimen, nullum 
poena, sine lege, stricta, scripta certa se han de establecer los siguientes 
aspectos: (i) está proscrita la analogía in malam partem, esto es, trasladar una 
regla jurídica a un determinado caso no regulado mediante la técnica del 
argumento a simili41 en detrimento del procesado. Otros autores afirman que la 
consecuencia no es la prohibición de la analogía stricto sensu, sino la 
“prohibición de generalización” según la cual quien aplica la ley, al momento 
de llevar a cabo su interpretación, está obligado a descender el nivel de 
 
39 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Editorial Trotta. 10ª edición. 2011, p. 25. El autor afirma que 
tanto en Europa Central como en Inglaterra la historia del principio de legalidad estuvo precedida por la lucha 
de similares ideales políticos, pero con diferentes historias constitucionales. En efecto, en lo que atañe a países 
como Alemania, Italia y Francia “(…) la impugnación del absolutismo significó la pretensión de sustituir al rey 
por otro poder absoluto”, teniendo consolidación, bajo esa premisa, a través del “absolutismo parlamentario” 
en cuya virtud el derecho estaba reducido a la ley, así como las demás fuentes. Mientras tanto, en Inglaterra 
“(…) la lucha contra el absolutismo consistió en oponer a las pretensiones del rey ‘los privilegios y libertades’ 
tradicionales de los ingleses, representados y definidos por el parlamento”. ROXIN, Claus. Derecho penal, 
parte general. Tomo I. Fundamentos, la estructura de la teoría del delito. Editorial Civitas. 1997, p. 144, “Un 
fundamento en el que aún hoy se basa el principio de legalidad reside en un postulado central del liberalismo 
político: la exigencia de vinculación del ejecutivo y del poder judicial a leyes formuladas de modo abstracto. 
La burguesía, en su enfrentamiento con el absolutismo, había conseguido la importante conquista de que los 
gobernantes y los jueces (a menudo dependientes de aquéllos), no pudieran ejercer la potestad punitiva a su 
libre arbitrio (y en su caso arbitrariamente), sino solo en la medida en que haya una clara precisión legal de 
aquélla”. 
40 Sobre las repercusiones del principio de legalidad en el proceso penal, y las distinciones de legalidad formal 
—relacionada con el entendimiento del proceso como la determinación del tribunal y juez competente—, y 
legalidad material —acepción que comprende aquellas normas procesales que producen efectos sustanciales 
como las alusivas a las formas anticipadas de terminación del proceso, principio de oportunidad y por supuesto, 
detención preventiva—. BARBOSA C., Gerardo. Principio de legalidad y proceso penal. XVII Jornadas 
Internacionales de Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia. 2005. 
41 “La decisión sobre la semejanza de los casos corresponde al intérprete y, por consiguiente, a él corresponde 
también la decisión de aplicar la norma general exclusiva en caso de laguna y, por lo mismo, excluir el caso no 
previsto por la regulación del caso previsto, o bien, aplicar la norma general inclusiva, y consecuentemente, 
incluir el caso no previsto en la regulación del caso previsto”. BOBBIO, Norberto. Teoría General del Derecho. 
3ª edición, Editorial Temis. 2012, p. 288. 
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generalidad para llegar a ser más específico “estrechando así el ámbito de 
aplicación siempre que este descenso corresponda al sistema legal42”, sin que 
sea posible aumentar el nivel de generalización de la norma, (ii) la prohibición 
del derecho consuetudinario con el propósito de establecer reglas procesales que 
conlleven consecuencias para el imputado, (iii) la prohibición de retroactividad 
entendida como aquella protección que se dispensa al procesado frente a 
cambios más gravosos bien sea a nivel de sanciones penales o de algunas 
consecuencias procesales con efectos sustanciales, bien sea por razones de 
política criminal o simplemente de conveniencia legislativa43. En la Ley 906 del 
2004 se prevé, inversamente y a favor del imputado que “La ley procesal de 
efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea posterior a la 
actuación, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable” (art. 6º), y 
(iv) la prohibición de leyes penales y penas indeterminadas, postulado que 
igualmente hunde sus raíces en el ámbito político de protección de los 
ciudadanos frente a los excesos en los que puedan incurrir las autoridades 
cuando aplican normas ambiguas, imprecisas y por tanto en ocasiones, carentes 
de sentido44. 
De cara a las disposiciones que autorizan acordar la detención preventiva como 
medida de aseguramiento vale decir lo siguiente: (i) de acuerdo con la 
 
42 JAKOBS, Günther. Derecho penal, parte general, fundamentos y teoría de la imputación. Editorial Marcial 
Pons. 2ª edición. 1997, p. 100. En consonancia con el deber de reducción de generalidad de las disposiciones, 
el autor señala que dicho cometido puede alcanzarse a través de la remisión al sistema, pues “Si no se quiere 
que las normas jurídico-penales sean arbitrarias, tienen que estar interconectadas y en este sentido formar un 
sistema (un todo no necesariamente completo, pero sin contradicciones en la parte existente)”. Para el estudio 
de las normas que permiten la privación anticipada de la libertad mediante la detención preventiva, debe 
preferirse que la interpretación sea coherente con el principio que formula la Ley 906 del 2004 en esta materia, 
es decir, la afirmación de la libertad como lo destacan los artículos 2º y 295 y así, reducir la generalidad de 
muchas disposiciones que, por su alto nivel de abstracción, devienen en ocasiones ambiguas, como por ejemplo 
el artículo 310. 
43 ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 161. 
44 En este sentido, JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 95, afirma que: “La propia ley tiene que cerrar el paso al 
abuso para fines de regulación ilegítimos”. 
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manifestación del principio de legalidad, se derivaría como consecuencia el que 
a ningún juez de control de garantías le estaría permitido considerar que, más 
allá de las circunstancias previstas en el artículo 310 del Código de 
Procedimiento Penal, situaciones como la inmoralidad de algunos actos 
referidos por el imputado, su composición familiar u otros rasgos de su fuero 
interno, pueden ser indicativas del peligro de reiteración que entraña este fin de 
la detención preventiva, pues de lo contrario, como lo denuncian las posturas 
reseñadas, se estaría llevando a cabo una generalización mucho más amplia de 
la que ya precisa la norma. (ii) En cuianto a la manifestación, ninguna práctica 
por inveterada que sea se encuentra en condiciones de autorizar la detención 
preventiva, bien por razones de clamor social o presión mediática, ni mucho 
menos llevando a cabo labores de mera subsunción con base en las mencionadas 
circunstancias atintentes al fin de peligro para la comunidad, pues se reitera que 
el análisis debe emprenderse desde un punto de vista valorativo y no de simple 
constatación objetiva. Con respecto a la manifestación (iii) tal y como se 
advirtió en el estudio de las leyes 1142 del 2007, 1453 y 1474 del 2011 y 1826 
del 2017 que han incorporado cambios más restrictivos en sede de la detención 
preventiva en ámbitos como los requisitos de procedencia, causales para la 
configuración de la finalidad inserta en el artículo 310 así como de la inclusión 
de algunas conductas no susceptibles de sustitución por detención en lugar de 
residencia, no deben aplicarse retroactivamente. 
Ahora, de cara a la manifestación (iv), de la misma forma que sucede en el seno 
del derecho penal sustancial, la limitación de derechos fundamentales —en este 
caso la libertad— requiere indiscutiblemente de la previsión clara, precisa y 
exhaustiva en la ley de los casos, motivos y formalidades exigidos para ese 
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propósito45, de manera que las garantías procesales —en especial, el derecho de 
defensa y contradicción— tengan plena vigencia durante el proceso. De lo 
anterior se deriva que el análisis de la imposición de la detención no solamente 
tiene por fin constatar aquellos casos en que es permitido limitar la libertad del 
procesado con arreglo a lo señalado en la ley, sino que igualmente, desde el 
punto de vista material, la teleología del principio subyace en la obligación de 
constatar los motivos que la justifican, de modo que ante la ausencia de estos y 
a pesar de verificarse formalmente los supuestos, no procederá el 
encarcelamiento preventivo46. Empero, a pesar de tan loable cometido, en 
materia de medidas cautelares en general, y detención preventiva en particular, 
subyace el inconveniente acerca de delimitar con suficiente precisión la 
totalidad de situaciones y conceptos47 que el Juez habrá de valorar para imponer 
 
45 En el marco del Derecho Internacional, dicha exigencia se encuentra establecida en el artículo 7.2 de la 
Convención Americana de Derechos Humanos, cuyo tenor literal describe: “Nadie puede ser privado de su 
libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de 
los Estados Parte o por las leyes dictadas conforme a ellas”. De igual forma el artículo 5.1. del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos indica: toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede 
ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley. A 
su turno, tal mandato fue recogido en el artículo 28 de nuestra Constitución Nacional: “Nadie puede ser 
molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino 
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo 
previamente definido en la ley”. 
46 PÉREZ GUERRA, Cristina. La decisión judicial de prisión preventiva, análisis jurídico y criminológico. 
Editorial Tirant Lo Blanch. 2010, p. 75. 
47 Dicha dificultad de establecer de forma exhaustiva todos los supuestos de hecho en la ley, ha sido denunciada 
durante el mismo trasegar histórico del principio de legalidad. En efecto, sobre la génesis de dicha exigencia, 
ZAGREBELSKY, Gustavo. Ob. cit., p. 25, cuando afirma “En la soberanía legislativa estaba ínsita la fuerza 
normativa absoluta, pero también el deber de asumir por entero el peso de todas las exigencias de regulación. 
Máximo poder, pero máxima responsabilidad. En este sentido, el principio de legalidad no era más que la 
culminación de la tradición absolutista del Estado y de las concepciones del derecho natural racional ‘objetivo’ 
que habían sido su trasfondo y justificación. Crítico de esta asunción exaltando el principio de división de 
poderes, JAKOBS, Günther. Ob. cit., p. 81. Cuando la reciente bibliografía metodológica se destaca, la 
imposibilidad de determinación ideal y consiguientemente una genuina participación judicial en la 
determinación de la norma para el caso individual, a través de este ‘descubrimiento’ de la participación judicial 
resulta el dato de un estado de división de poderes”. El mismo inconveniente se exalta en la jurisprudencia 
constitucional, al respecto, ver la Sentencia C-1198 de diciembre 4/2008 cuando afirma: “Como se desprende 
de lo anterior, la dinámica del derecho penal permite que sin quebrantar el principio de legalidad de la 
sanción —en el caso particular, de legalidad de la privación preventiva de la libertad—, el legislador 
deje en el criterio del juez la interpretación de ciertos conceptos cuyo contenido indeterminado no puede 
señalarse a priori, dado el carácter general y abstracto de la norma legal. En tal sentido, bien puede el 
legislador delinear los extremos del concepto jurídico cuya aplicación entrega al juez penal, sin que por 
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esta clase de restricciones, máxime que, como se estudiará en los presupuestos 
y a diferencia de lo que sucede con la corroboración de hipótesis fácticas que 
revistan las características de una conducta punible, en materia cautelar y 
preventiva se trata de emitir juicios de prognosis acerca de la conducta que se 
espera del procesado y que, de conformidad con su alcance, puede afectar bien 
sea intereses procesales o personales, situación que dificulta en mayor 
proporción el irrestricto cumplimiento del principio objeto de estudio. Es por lo 
anterior, que diversas legislaciones, como la Ley 906 de 2004, han incluido el 
postulado internacional de interpretar de manera restrictiva las disposiciones 
que posibilitan privar de la libertad a los investigados durante el desarrollo del 
proceso. Así, el artículo 295 del Código de Procedimiento Penal señala: 
“ARTÍCULO 295. Afirmación de la libertad. Las disposiciones de este código 
que autorizan preventivamente la privación o restricción de la libertad del 
imputado tienen carácter excepcional; solo podrán ser interpretadas 
restrictivamente y su aplicación debe ser necesaria, adecuada, proporcional y 
razonable frente a los contenidos constitucionales”. 
En ese sentido y atendiendo la excepcionalidad de la detención, la interpretación 
restrictiva, incluida en el género de interpretación “correctora”, se define como 
aquella que precisamente “(…) restringe, circunscribe, el significado prima 
facie de una disposición de forma que excluye de su campo de aplicación 
algunos supuestos de hecho que, según la interpretación literal, se incluirían en 
él48”. 
 
ello se entienda que el principio de legalidad sufre desmedro alguno. Importa, sí, que tales límites se 
establezcan de manera clara y concreta, a fin de que el juez, al verter en el concepto los hechos concretos, 
permanezca fiel a los márgenes en que se expresa la voluntad de la ley” (negrillas originales del texto) 
48 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo. Estudios sobre teoría y metateoría del derecho. Colección Cladema, 
Filosofía del derecho. Editorial Gedisa. 1999, p. 223. 
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Dicha labor se lleva a cabo a través de la técnica de la disociación, en cuya 
virtud el intérprete, allí donde el legislador no lo ha hecho, introduce una 
distinción para los efectos de excluir de su órbita determinado grupo o grupos 
de cosas. Con el fin de racionalizar la aplicación de la ley, y por supuesto con 
el de minimizar en mayor grado los efectos del encarcelamiento preventivo, ha 
de hacerse la siguiente distinción en el marco del ya mencionado artículo 310 
del Código de Procedimiento Penal que, en virtud del amplio margen de 
aplicación, como se analizó, conviene ser interpretado de esta manera. En 
efecto, dicha disposición establece que después de acreditar la modalidad y 
gravedad de la conducta, se estimará que la libertad del imputado puede 
significar un peligro para la comunidad luego de valorar siete circunstancias 
enumeradas taxativamente; no obstante, entre ellas es necesario distinguir 
cuáles son indicadoras de la primera situación—modalidad y gravedad—, y 
cuáles de la segunda —peligro social—. Ello porque si bien desde la simple 
interpretación literal se podría pensar que las siete hipótesis son hechos 
indicadores de peligrosidad, de la lectura de estas se concluye que no es así. De 
tal manera, que lo que concierne a las situaciones previstas en el numeral 2º “El 
número de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos” y la del 
numeral 5º “Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas”, son 
indicadoras de modalidad y gravedad de la conducta, requisito que si bien es 
necesario no es suficiente para acordar la detención preventiva49. 
 
49 Ello en virtud de la Sentencia C-1198 del 4 de diciembre del 2008, que ante la reforma establecida en la Ley 
1142 del 2007 sobre la gravedad y modalidad de la conducta como criterio determinante para detener 
preventivamente al imputado, argumentó que para considerar su viabilidad era necesario, además de lo anterior, 
examinar el cumplimiento de los fines constitucionales que le sirven de fundamento. Como quiera que el 
segundo capítulo del presente trabajo abordará la distinción entre las finalidades legítimas e ilegítimas de las 
medidas de aseguramiento, en el tercero, luego de hacer tal diferenciación, se reconducirán —mientras ello sea 
posible—. algunas de estas hipótesis en las finalidades consideradas como legítimas. 
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Por otra parte, justificando lo anterior, conviene destacar el ámbito más 
restringido de las dos finalidades a las que tradicionalmente sirve la detención, 
esto es, el peligro de fuga y de obstrucción a la justicia, de cara a la peligrosidad 
social del procesado. Lo anterior por las siguientes razones: (i) Dichos fines 
atañen al diseño del proceso penal, bien sea por la forma de asegurar las fuentes 
de prueba, o en determinar los casos en los que la presencia del procesado 
resulta indispensable para la correcta marcha del mismo, (ii) de modo que ante 
tal ámbito de acotación es más fácil delinear el objeto de protección de la 
medida, y por tanto, (iii) seleccionar otras que con igual o suficiente grado de 
protección, salvaguarden las finalidades de las que son depositarias —práctica 
anticipada de pruebas o, por ejemplo, cancelación del pasaporte como medida 
para impedir la fuga—. Contrario a lo anterior, la protección a la comunidad se 
sitúa en un ámbito de abstracción mucho más elevado, impidiendo concretar 
alguno de los supuestos cuya protección estaría encomendada a la medida, lo 
que de suyo genera fisuras al principio de legalidad50. 
b) Excepcionalidad. 
Tanto en la cultura jurídica occidental como en los países de América del Sur, 
existe amplio consenso al considerar la libertad como derecho prevalente 
durante la sustanciación del proceso, de modo que su restricción debe tener 
carácter excepcional51. Así, con fundamento en la evidente intromisión de la 
 
50 Respecto a los más restringidos ámbitos derivados de los peligros procesales, y los escenarios más generales 
enmarcados en la finalidad de reiteración delictiva y la necesidad de atender a los antecedentes penales para su 
acreditación, PUJADAS Tortosa, Virginia. Teoría General de Medidas Cautelares Penales, Peligrosidad del 
imputado y Protección del Proceso. Editorial Marcial Pons. 2008. 
51 Tal afirmación ha sido recogida en múltiples ordenamientos internacionales: artículos 7.1 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos, 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 5.1 del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos. En el ordenamiento jurídico interno, el artículo 28 de la Constitución 
Política de 1991 prescribe que “Toda persona es libre”, e igualmente los artículos 2º y 295 del Código de 
Procedimiento Penal erigen la libertad como regla, al tiempo que este último impone la obligación de interpretar 
restrictivamente las cláusulas que autorizan la detención. 
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detención preventiva en los derechos fundamentales y la importancia que 
reviste la presunción de inocencia del procesado52, es menester aceptar su 
restricción como último recurso cuando las demás medidas sean insuficientes 
para asegurar las finalidades perseguidas con la medida de aseguramiento. Por 
tal motivo corresponde al legislador, en la tarea de diseñar los supuestos en los 
que procede limitar el derecho a la libertad, propender por “utilizar una 
regulación que en la práctica no traiga como resultado la expansión de esas 
medidas, sino que, al contrario, tiendan a su aplicación restrictiva”53. 
En otras palabras, la limitación de la libertad debe ser objetivamente necesaria 
para lograr el cumplimiento de los fines constitucionales al que sirven de 
fundamento, por lo que habría que descartar argumentaciones con propósitos 
punitivos, dirigidas al escrutinio del pasado del investigado o las encaminadas 
a acordar la privación con sustento en la sola probabilidad de haber sido autor 
de alguna conducta punible54. En consecuencia, tres importantes axiomas se 
derivan de la aplicación de la detención preventiva como medida cautelar al 
interior del proceso: su imposición nunca debe estimarse como obligatoria, 
tampoco puede descansar sobre razones punitivas ni debe preferirse cuando 
 
52 Las tensiones existentes entre la presunción de inocencia y la detención preventiva se abordarán someramente 
en el estudio de la instrumentalidad como característica de la detención, y de forma más detallada, en el capítulo 
2º. 
53 Sentencia C-469 del 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. 
54 En el ámbito europeo, se recuerda que: “La insistencia en el carácter excepcional del recurso a la prisión 
preventiva al tratar con personas sospechosas de haber cometido un delito antes de que se las juzgue y en el 
hecho de que sólo se imponga en casos individuales que así lo exigen estrictamente por sus circunstancias 
particulares refleja el efecto de las disposiciones de los artículos 5º (1) y 6º (2) del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos, según las ha elaborado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la ex Comisión 
Europea de Derechos Humanos. Esta jurisprudencia ha establecido, en particular, que la decisión de condenar 
a alguien a prisión preventiva no se puede fundamentar sólo en el historial pasado del presunto delincuente ni 
en el hecho de que algunos delitos hayan sido presuntamente cometidos. El anexo a la Recomendación R (99) 
22 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la superpoblación en las prisiones. Véase, por 
ejemplo, Caballero vs. United Kingdom, 8 de febrero de 2000. Prisiones y la inflación carcelaria (art. 10) 
también anima a “que se haga el uso más amplio posible de las alternativas a la detención preventiva.” Consejo 
de Europa, Exposición de motivos sobre el uso de la prisión preventiva, las condiciones en las que tiene lugar 
y las medidas de protección contra los abusos. 
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existen otras medidas idóneas y eficaces55. No obstante, el panorama en 
Colombia difiere mucho de aquella realidad debido, de un lado, a deficiencias 
a nivel legislativo, y por otro, a prácticas inadecuadas de algunos funcionarios. 
En efecto, no en pocas ocasiones se han implementado bien sea por vía de 
prohibición de aplicar otra clase de medidas no restrictivas o de flexibilización 
de los presupuestos, criterios en los que la detención se convierte en la regla, 
variando así el entendimiento de tan importante característica. Frente a los 
primeros casos, el inciso 2º del artículo 388 del Decreto 2700 de 1991 prescribía 
que para los delitos de competencia de los Jueces Regionales —hoy Jueces 
Especializados—, procedía únicamente como medida de aseguramiento la 
detención preventiva; disposición cuya constitucionalidad fue avalada en la 
Sentencia C-150 de 1993. Ahora, en el segundo supuesto, la Ley 228 de 1995 
“Por la cual se determina el régimen aplicable a las contravenciones 
especiales”, posibilitaba decretar la detención preventiva a través del 
cumplimiento de los requisitos de captura en flagrancia, la cual tuvo aceptación 
en la Sentencia C-689 de 1996. 
Recientemente, la Ley 1142 de 2007 “Por medio de la cual (…) se adoptan 
medidas para la prevención y represión de la actividad delictiva de especial 
impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”56, incorporó en el artículo 
 
55 PALACIOS Mosquera, Luis Blamir. Límites temporales a las medidas de aseguramiento en el proceso penal. 
Editorial Ibáñez. 2016, p. 64. En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resaltó: “Además, 
el referido artículo 114-A […] (supra párr. 149) vedaba la posibilidad de libertad de personas en prisión 
preventiva en relación con procesos seguidos por delitos “Sancionados por la ley de Sustancias Estupefacientes 
y Psicotrópicas”. Esta determinación de privación preventiva de la libertad en forma automática a partir del tipo 
de delito perseguido penalmente resulta contraria a las pautas referidas (supra párr. 149), que mandan a 
acreditar, en cada caso concreto, que la detención sea estrictamente necesaria y tenga como fin asegurar que el 
acusado no impedirá el desarrollo del procedimiento ni eludirá la acción de la justicia”. Caso Herrera Espinosa 
y otros vs Ecuador. Excepciones preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1º de septiembre de 
2016. Serie C, n.º 316. 
56 Sobre la aplicación de la detención preventiva a través de leyes de seguridad ciudadana, la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos indicó: “En línea con este principio, el presente informe encuentra que 
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314 de la Ley 906 del 2004 un parágrafo contentivo de diversas conductas 
punibles sobre las cuales es improcedente la sustitución de la detención 
preventiva en establecimiento carcelario por el lugar de residencia57. Durante 
aquella época, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-318 del 2008 
indicó que si bien la prohibición no cobijaba algunos de los supuestos indicados 
en dicha norma —grave estado de salud, inminencia del parto y avanzada 
edad—, la misma es aplicable cuando para el cumplimiento de los fines 
previstos para la medida de aseguramiento sea suficiente la reclusión en lugar 
de residencia en atención a la vida personal, laboral, familiar o social del 
imputado. En nuestro criterio, la automática prohibición de considerar viables 
medidas menos invasivas para los intereses del procesado —como el caso de la 
detención domiciliaria— sin tener en cuenta ningún otro aspecto de cara a 
veintiún conductas punibles58, impide a los funcionarios judiciales tener la 
medida como excepcional, convirtiéndose entonces dicho gravamen en 
 
el incremento del uso de la prisión preventiva y de las penas privativas de la libertad en general no son la vía 
idónea para el cumplimiento de los fines de la seguridad ciudadana. La Comisión Interamericana no ha 
encontrado información empírica alguna que demuestre que un incremento en el uso de la prisión preventiva 
contribuya a disminuir los niveles de violencia o delincuencia”. “Informe sobre el uso de la prisión preventiva 
en las Américas”, p. 7. 
57 Dicha normatividad trasgrede por lo menos dos recomendaciones internacionales: (i) Determinar la aplicación 
de otra medida cautelar distinta a la prisión preventiva, en caso de que los Estados no sean capaces de garantizar 
condiciones compatibles con la dignidad humana de las personas procesadas y (ii) Promover un verdadero 
cambio de paradigma en la cultura y práctica judiciales respecto a la concepción de la procedencia y necesidad 
de la prisión preventiva. Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Guía práctica para reducir la prisión 
preventiva, Organización de los Estados Americanos, p. 12. 
58 Importa destacar dos circunstancias especiales al respecto: Según la exposición de motivos de la mencionada 
ley, la implementación del Sistema Penal Acusatorio bajo la égida de la Ley 906 de 2004 había significado en 
el imaginario de la sociedad la falta de eficacia de la administración de justicia, generando así, paulatinamente, 
sentimientos de impunidad. Así las cosas, sendas críticas se dirigieron al sistema procesal, concretamente, de 
ser en extremo garantista, con la inobservancia de los derechos de los ciudadanos. Por otra parte, el listado 
oficial de delitos incluidos en el parágrafo adicionado —en el que se incorporan conductas de tan variada escala 
de gravedad como acceso carnal o actos sexuales con persona en incapacidad de resistir, tráfico de migrantes, 
violencia intrafamiliar, algunas hipótesis de hurto calificado y agravado, estafa agravada, hasta abigeato y uso 
de documentos falsos relacionados con medios motorizados hurtados—, originalmente iba ser incluido en el 
cuerpo del artículo 310 de la misma normatividad. Ello demuestra que la pretensión de esta clase de leyes es, 
en últimas, ampliar el radio de acción de la detención preventiva, con el consecuente empleo generalizado. Al 
respecto véase: Exposición de motivos, Proyecto de Ley 23 de 2006, Cámara. Gaceta del Congreso 250 del 
2006. 
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prevalente durante el desarrollo del proceso. Así las cosas no es suficiente, 
desde una visión crítica, que el Tribunal Constitucional justifique tal 
prohibición argumentando que antes de considerar razonables las medidas 
cualitativamente menos restrictivas o las no privativas de la libertad, el Juez 
debería valorar aspectos atinentes a todas las medidas cautelares, como por 
ejemplo, la inferencia razonable de autoría o el juicio de necesidad alusivo al 
cumplimiento de los fines constitucionales, auténticos limitantes en los cuales 
la restricción de la libertad devendría excepcional59. 
Situación similar acontece respecto al artículo 199 de la Ley 1098 del año 2006 
“Por la cual se expide el Código de la Infancia y Adolescencia”, pues si la 
imputación se refiere a delitos de homicidio o lesiones personales dolosas, 
delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, 
cometidos contra niños, niñas y adolescentes, cuando hubiere mérito para 
proferir medida de aseguramiento, siempre será detención en establecimiento 
carcelario. 
En ambos casos el examen de necesidad o de mínima intervención60, 
indispensable para evaluar posteriormente si el beneficio que conlleva la 
aplicación de la medida justifica el sacrificio de los derechos afectados, es 
imposible de practicar. Con estas prohibiciones no solo se auspicia el empleo 
 
59 “De tal manera que no puede sostenerse de manera categórica que en todos los eventos previstos en el 
parágrafo acusado, la única alternativa sea la privación de la libertad en establecimiento carcelario, puesto que 
aún en las hipótesis en que procede en abstracto (CPP, art. 313) la medida de aseguramiento de detención 
preventiva, puede ocurrir que luego del juicio de necesidad, el juez considere que, atendidas las circunstancias 
del caso concreto, la medida no cumpliría ninguno de los fines que constitucional y legalmente se le atribuyen” 
C-318 del 2008. 
60 Dicho principio se expresa, acorde con la teoría, de la siguiente manera: “(…) una medida adoptada por el 
legislador es innecesaria si alguno de los medios alternativos que reviste por lo menos una idoneidad equivalente 
para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto, además interviene en un menor grado en el derecho 
fundamental afectado”. BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos 
fundamentales. Universidad Externado de Colombia. 2014, p. 942. 
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de medidas desproporcionadas de cara a los fines que pretenden cumplir, sino 
que permiten en muchos casos la aplicación automática de la detención 
preventiva; situación que con arreglo al principio objeto de estudio se encuentra 
proscrita. Ello es así porque la imposición de una medida tan gravosa debe 
supeditarse a exámenes y valoraciones de índole cualitativo, capaces de arrojar 
en determinados casos niveles de riesgo que la protección cautelar pueda 
contrarrestar, de modo que, al apreciar grados bajos, bien sea de riesgo de 
frustración o peligrosidad procesal, la detención preventiva no se muestra como 
la mejor opción61. No obstante, la incorporación de esta clase de reglas en el 
ordenamiento jurídico impide valorar la intensidad del riesgo con miras a 
identificar si la detención es verdaderamente necesaria para los distintos casos 
en que la Fiscalía la solicite62. 
Además de lo anterior, no resulta extraño que el blanco de reforma de esta clase 
de legislaciones para la aplicación prevalente de la detención preventiva, 
incluidas las de seguridad ciudadana —cuyos propósitos son los de asegurar la 
percepción que la ciudadanía tiene del crimen y del papel que las instituciones 
cumplen en su lucha—, sea una concreta finalidad de las medidas de 
aseguramiento: el peligro que la libertad del imputado constituya para la 
seguridad de la sociedad. En efecto, la Ley 1453 del 2011, de idéntico 
fundamento que la anterior, incorporó tres hipótesis en las cuales el operador 
judicial, luego de valorar la gravedad de la conducta y otros presupuestos 
 
61 Sobre este aspecto, ver: PUJADAS Tortosa, Virginia. Teoría general de medidas cautelares penales, 
peligrosidad del imputado y protección del proceso. Editorial Marcial Pons. 2008, p. 147. 
62 En ese sentido, valoramos como correcta la siguiente posición jurisprudencial: “Así las cosas, la restricción 
de la libertad en el proceso penal, siendo excepcional y reglada, es el resultado de la acuciosa valoración de 
evidencias que tiene lugar en el marco de una ponderación sobre la necesidad, adecuación, proporcionalidad y 
razonabilidad de la medida para garantizar el logro de un contenido de orden constitucional. Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, radicado SP3812-2019. Sin embargo, las anteriores leyes impiden al juez de 
control de garantías llevar a cabo tan elementales juicios de valoración, lo que auspicia que la privación de la 
libertad antes del juicio no sea excepcional. 
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necesarios, podría estimar el peligro futuro para la sociedad, referidas a la 
utilización de armas de fuego o armas blancas, cuando el punible sea por abuso 
sexual con menor de 14 años63 y que el imputado haga parte o pertenezca a un 
grupo de delincuencia organizada64. 
Asimismo, en razón a que durante la segunda mitad de la década de los 90 no 
se registró un significativo aumento de la población, así como tampoco un 
crecimiento exponencial de la delincuencia con el correlativo endurecimiento 
de la labor preventiva policial tendiente a la intensificación de políticas de cero 
tolerancia contra el crimen65 —en la década del 2000—, existen buenas razones 
 
63 Sobre esta hipótesis, sin que lo argumentado signifique demeritar la gravedad de esta clase de 
comportamientos y la importancia de los derechos de los niños, niñas y adolescentes en los casos en que son 
víctimas en los procesos penales, considerar que la sola constatación del nomen iuris del comportamiento 
supone acreditar la peligrosidad futura del imputado, contrasta con lo señalado en el parágrafo del artículo 308 
del Código de Procedimiento Penal, que dispone: “La calificación jurídica provisional contra el procesado no 
será, en sí misma, determinante para inferir el riesgo de obstrucción de la justicia, el peligro para la seguridad 
de la sociedad o de la víctima y la probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso o de que no 
cumplirá la sentencia”. Sea cualquiera la posición determinante en estos casos, lo que aquí se desea resaltar es 
la función valorativa del Juez de Control de Garantías que, a pesar de encontrarse frente a una conducta de suma 
gravedad, debe disponer de múltiples elementos que le permitan determinar lo indispensable del aseguramiento 
preventivo y así, resaltar su faceta excepcional. 
64 Respecto a esta hipótesis, en el capítulo tercero se concluirá que puede ser reconducible a los fines legítimos 
de la detención, esto es, los estrictamente procesales. 
65 En todo caso, no necesariamente la expedición de leyes que elevan las penas o flexibilizan los requisitos para 
detener preventivamente a los ciudadanos son producto del aumento del crimen. En este sentido, FASSIN, 
Didier. Castigar, una pasión contemporánea, Adriana Hidalgo Editora. 1ª edición. 2018. “Ciertamente el giro 
represivo corresponde a veces a un crecimiento de los crímenes y delitos, pero en esos casos se prolonga incluso 
cuando las actividades delictivas disminuyen. Se traduce particularmente por penas de prisión más duras y más 
largas pero igualmente en prisiones con detención preventiva a la espera de juicio”, dicho fenómeno se adjudica, 
según el autor, a la conjunción de dos variables: la cada vez más creciente intolerancia de los individuos a lo 
que perturba o puede llegar a perturbar su existencia, provocando que asuntos que en principio son susceptibles 
de ventilarse en instancias diferentes a la administración de justicia, terminen ocupando lugares privilegiados 
en la agenda de magistrados y jueces, junto con el programa de algunos actores políticos que pretenden obtener 
réditos electorales a costa del castigo racional del crimen. Por ello, sostiene: “la intolerancia selectiva de la 
sociedad y el populismo penal de los políticos se corresponden entonces”. En el mismo sentido, ARIZA H., 
Libardo J. y TORRES G., Mario A. Estudio preliminar, prisiones y jueces: la Constitución y la prisión en la 
era del encarcelamiento masivo. En SIMON, Jonathan. Encarcelamiento masivo: derecho, raza y castigo. Siglo 
del Hombre Editores. Universidad de los Andes. 2020, p. 28: “El debate sobre si se ha presentado un giro 
punitivo en el cual las sociedades han tendido a converger en torno a un endurecimiento de la respuesta penal, 
el retorno de los castigos emotivos como forma de expresión de solidaridad con la víctima y rechazo al criminal 
y la consolidación del populismo punitivo como expresión gubernamental que utiliza los dos factores 
anteriormente mencionados para promover políticas de mano dura contra el crimen encuentran en la prisión un 
punto de coincidencia”. 
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para creer que el aumento desproporcionado de la detención preventiva ha sido 
consecuencia, por un lado, de las constantes modificaciones legislativas a nivel 
de la protección de la comunidad como finalidad del aseguramiento preventivo, 
y por otro, de algunos criterios desarrollados a nivel jurisprudencial. Como 
consecuencia de lo anterior se advierte que durante el año 1993 la tasa de 
población sindicada era de 17.108, reduciéndose en los años 1994 y 1995 a 
15.252; empero, para el año 1996 —fecha de la legislación de contravenciones, 
protectora de la seguridad de la sociedad—, aumentó a 18.054 personas 
detenidas en espera de juicio66. Con idéntica lógica, para el año 2006 dicha 
población oscilaba en 19.353, elevándose en el año 2007 —año de expedición 
de la Ley 1142—– a 22.18367. Finalmente, en cuanto a los posibles efectos de 
la Ley 1453 del 2011 que reformara el artículo 310 del Código de Procedimiento 
Penal aumentando las hipótesis de procedencia de la medida de aseguramiento, 
y ante la ausencia de los datos descritos con antelación —incremento del crimen 
y de la labor policiva—–, también resulta plausible aseverar que como 
consecuencia de dicha reforma en el año 2010 —un año antes de su 
expedición— la población con detención preventiva se registraba en 25.916 
sindicados, aumentándose a 42.753 para el año 201568. Los anteriores índices 
cuestionan significativamente la excepcionalidad de la detención preventiva en 
Colombia, no solamente por las posiciones legales y jurisprudenciales ya 







69 Sobre la posición de las Cortes de cara a la tendencia cada vez más creciente de consolidar lo que se ha 
denominado en ocasiones “giro punitivo”, o “era del encarcelamiento masivo”, en fin, respecto a cualquier 
incursión legislativa tendiente a recortar derechos fundamentales en procura de expandir el ingreso de personas 
a prisión, se ha sostenido que el papel de los órganos encargados de dispensar justicia se torna “pasivo”. En el 
caso de Estados Unidos se afirmó: “Sin embargo, durante la era del encarcelamiento masivo las cortes asumen 
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encargados de decidir sobre la imposición de la detención preventiva parecen 
limitar su análisis a los aspectos formales de esta, cuando de la correcta 
interpretación de las disposiciones del Código de Procedimiento Penal, se 
tendría que llegar a resultados diferentes. De igual manera, en múltiples casos 
de marcada connotación social “(…) los requisitos legales establecidos en la 
legislación adjetiva para la imposición de la medida, cuya interpretación resulta 
flexibilizada en aras de obtener un objetivo, en exceso represivo, que genera 
tranquilidad en la ciudadanía70”, sugieren que en estos casos la medida deja de 
ser la excepción para convertirse, infortunadamente, en regla. 
c) Provisionalidad. 
Comoquiera que la detención preventiva tiene vigencia mientras persista la 
absoluta necesidad de garantizar un fin constitucionalmente legítimo, ante el 
fenecimiento de este, aquella debe revocarse71. Por tanto, en la medida que las 
circunstancias que motivaron su imposición desaparezcan o por lo menos, 
sufran modificaciones, ello tiene repercusión en la vigencia del aseguramiento. 
No obstante, teniendo en consideración el carácter eminentemente preventivo, 
su duración debe ser limitada en el tiempo, de manera que, aun persistiendo las 
 
una posición pasiva y defensiva en materia de política criminal. A partir de los años setenta y ochenta, durante 
la “guerra contra el crimen” los jueces empezaron a ser criticados por los políticos por ser ‘suaves contra el 
crimen’. Durante este periodo las cortes federales redujeron su intervención en las instituciones públicas, 
mientras que abrazaron un nuevo modelo de autoridad que se adhería al sentimiento popular de proteger el 
orden social”. ARIZA H., Libardo J. y TORRES G., Mario A. Ob. cit., pp. 48 y 49. 
70 HERNÁNDEZ Jímenez, Norberto. Incompatibilidad de la detención preventiva con la presunción de 
inocencia en Colombia. En Los riesgos del punitivismo, presunción de inocencia e indignidad carcelaria en 
Colombia. Universidad Externado de Colombia. 2019, p. 165. En dicha investigación se entrevistaron algunos 
Jueces que ejercen funciones de control de garantías, concluyéndose por varios de ellos que en dichos casos 
“resulta difícil para el operador no imponer la medida en comento”. 
71 Por ello, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos determinó que la detención 
preventiva debe estar sometida a revisión periódica por parte de los Jueces para efectos de evaluar, conforme a 
los elementos materiales probatorios, si la misma aún se muestra necesaria y proporcional. Al respecto véase: 
Caso Norín Catrimán y otros (dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indígena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. 
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condiciones de su imposición, transcurrido un plazo razonable, también 
procederá su revocatoria72. 
De este rasgo distintivo se generan similares inconvenientes que los abordados 
en el principio de legalidad cuando la medida está encaminada a evitar la 
reiteración delictiva, principalmente por la dificultad de indagar, debido a su 
amplio margen de abstracción, cuando dicha finalidad se ha modificado o 
simplemente ha dejado de existir. Así, mientras que con las finalidades clásicas 
la vigencia de la medida se subordina al exitoso aseguramiento del proceso 
como medio de resolución de conflictos y por consiguiente es posible saber 
cuándo cumplen tal encomienda, no sucede lo mismo cuando se trata de conocer 
si el imputado aún continúa representando un peligro para los demás 
ciudadanos, pues indagar sobre el momento en que dicha peligrosidad está 
ausente para revocar la medida es una labor bastante compleja. A ello se suman 
las posiciones regresivas de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, Corporación que en sede de revocatoria de la medida y con fundamento 
en la peligrosidad para la sociedad del imputado, acude a criterios insuficientes 
como la gravedad de la conducta para mantener su vigencia73. 
 
72 De conformidad con la doctrina Interamericana de Derechos Humanos, este último rasgo distintivo se conoce 
como el de razonabilidad, vinculado especialmente con el de plazo razonable. Al respecto se ha sostenido: “Aun 
cuando medien razones para mantener a una persona en prisión preventiva, esta debe ser liberada si el periodo 
de la detención ha excedido el límite de lo razonable”. Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Guía 
práctica para reducir la prisión preventiva, p. 10. 
73 En la decisión AE00029-2018. Radicado 37.395 de octubre 18/2018, consideró la Corte que la gravedad de 
la conducta del imputado, quien había puesto al servicio de grupos delincuenciales la función legislativa que 
desempeñaba como miembro del Congreso, era suficiente para inferir que continuaría con su actividad delictiva 
y, por ende, pondría en peligro la comunidad. 
En la providencia AP1413-2018, radicado 33.663, de similar sustrato fáctico que la anterior, la Corte al 
examinar la solicitud de revocatoria de la detención preventiva impuesta con ocasión al peligro que el acusado 
representaba para la comunidad —en concreto por haber facilitado la incursión armada de grupos paramilitares 
en Macayepo, Bolívar, que dejó consigo numerosas víctimas y que obligó a otras a desplazarse forzadamente 
de ese sector—, consideró nuevamente la gravedad de la conducta para sostener que la finalidad descrita en el 
artículo 310 precisaba de actualidad. Igualmente, la alta corporación estimó que como quiera que ya había sido 
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Es importante distinguir el elemento temporalidad del analizado anteriormente, 
por cuanto este último exige un plazo máximo de duración de las medidas en 
orden a evitar confusiones o semejanzas con la pena privativa de la libertad. En 
Colombia no fue sino hasta la Ley 1760 del 2015 que se subordinó dicho 
término a un año, prorrogable por otro igual cuando se trata de casos de 
competencia de la justicia especializada; y recientemente la Ley 1908 del 2018 
estableció que el término de detención preventiva para grupos delictivos 
organizados no podría ser superior a tres años, y de 4 cuando se trata de grupos 
armados organizados. 
De tal manera puede concluirse que mientras el principio de provisionalidad 
depende de un evento concreto que se ignora cuándo acaecerá —subsistencia 
de indicios de responsabilidad o de los fines cuya protección garantiza— el de 
 
penalmente condenado, la existencia de antecedentes penales aconseja la evidente continuidad de la actividad 
delictiva. 
En el caso AP243-2019, radicación 55.304 la alta Corporación desestimó la solicitud de revocatoria de la 
detención preventiva tras advertir que, de conformidad con la naturaleza y dinámica de los delitos de Corrupción 
al elector y Constreñimiento al sufragante y a la permanencia del proceso electoral y democrático, la procesada 
continuaba representando peligro para la sociedad. 
Ahora bien, en la decisión AP4212-2019, radicado 55388, la Sala de Conjueces de la Sala de Casación Penal 
de la Corte Suprema de Justicia, en un caso en el que el procesado valiéndose de su dignidad como Magistrado 
de esa alta Corporación, habría presuntamente concertado con ex miembros de la judicatura y otras personas 
pertenecientes al ámbito político del país, retardar actuaciones en procesos a su cargo a cambio de cuantiosas 
sumas de dinero. En dicha decisión se exalta la gravedad de los hechos para fundamentar la continuación de la 
actividad delictiva, al tiempo que, para demostrar aparentemente que tal argumento no era el único que 
soportaba la imposición de la medida de aseguramiento, acude al numeral 2º del artículo 310 del Código de 
Procedimiento Penal cuyo tenor refiere “El número de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos”, 
el cual, como se advirtió, impone al Juez de Control de Garantías emprender nuevamente razonamientos acerca 
de la gravedad y modalidad de la conducta. Por todo lo anterior, el rasgo provisional de la medida desaparece 
con esta clase de razonamientos que impiden ofrecer razones acerca de la no vigencia para el cual fueron 
decretadas. 
A modo de conclusión: sin desconocer que todos los anteriores hechos revisten de suma gravedad, dicha 
circunstancia permite que la detención preventiva como medida cautelar esté desprovista su connatural rasgo 
provisorio, habida cuenta que el dato de la gravedad de los hechos no es susceptible de desaparecer, por lo que 
la medida, en esos términos, tampoco, asimilándose con la pena de prisión. 
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temporalidad viene determinado por un momento cierto e independiente de 
aquel evento74. 
d) Instrumentalidad. 
Esta propiedad señala que las medidas son funcionales a un objeto determinado, 
del cual, como se anotara, en el rasgo de provisionalidad depende su 
existencia75. De ahí que su naturaleza sea diversa dependiendo del objeto de 
protección, pues en ocasiones versa sobre el proceso como método de adopción 
de la resolución final, o, en otras, del particular comportamiento delictivo que 
se espera de determinada persona; la primera postura es proclamada por las 
teorías procesalistas, mientras que la segunda, por las sustantivistas. Aquella 
discusión plantea otra clase de situaciones que permiten, en dado caso, legitimar 
las finalidades que resguardan la tutela cautelar como, por ejemplo, las 
incidencias que cada una ejerce de cara al principio de presunción de inocencia 
en su acepción de regla de tratamiento76. Sin embargo, el riesgo instrumental se 
identifica recientemente no a partir de las finalidades que la medida de 
aseguramiento pretende preservar, sino una vez constatado el momento en que 
es posible acordarla, de manera que de allí será posible determinar cuál es el 
objeto específico de protección77. 
 
74 GUERRA Pérez, Cristina. Ob. cit., p. 90. 
75 Este dato constituye, en general, el elemento común de las medidas cautelares. De ahí que se les denomine 
históricamente como “El instrumento del instrumento”. Sobre esta definición, véase: CALAMANDREI, Piero. 
Introducción al estudio sistemático de las providencias cautelares. Editorial bibliográfica Argentina, p. 45. 
76 Como se anticipó más arriba, esta discusión será ampliamente abordada en el capítulo segundo. 
77 Lo anterior debido a que en Colombia algunas medidas de protección a las víctimas de violencia intrafamiliar 
incluidas en la Ley 1257 del 2008 son susceptibles de adoptarse, incluso, antes del momento en que de manera 
formal es posible pregonar la existencia del proceso penal, esto es, a partir de la audiencia de formulación de 
imputación, de ahí que se cuestione su carácter “instrumental” en los términos del “proceso”. Al respecto y 
sobre la situación en España: PUJADAS T., Virginia. general de las medidas cautelares penales. Ob. cit., p. 
228. 
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En Colombia, el escenario procesal por excelencia para solicitar por parte de la 
Fiscalía la medida de aseguramiento de detención preventiva, y a su vez el 
establecido para que el Juez de Control de Garantías examine su viabilidad, es 
en todo caso posterior al de la audiencia de formulación de imputación (CPP, 
arts. 286 y ss.), pues es a partir de allí donde es posible hablar auténticamente 
de proceso penal, y resaltar su carácter instrumental. Así, “[e]n otros términos, 
si la imputación es en la actuación judicial en la cual se determina el hecho 
delictuoso y la probabilidad de autoría o participación, es lógico que constituya 
una actuación procesal fundamental para ordenar una medida de 
aseguramiento y su respectiva selección78”. 
e) Jurisdiccionalidad. 
El fundamento de esta cualidad reside en que cualquier tipo de injerencia en los 
derechos fundamentales ha de estar precedida de la decisión del órgano judicial 
competente79. En lo que interesa a este trabajo, al tratarse de limitaciones a la 
libertad, desde luego aquellas decisiones que ordenan su restricción, deben ser 
debidamente motivadas en lo que respecta a80: (i) los indicios suficientes sobre 
 
78 CUELLAR B., Jaime, MONTEALEGRE L., Eduardo. Ob. cit., p. 568. 
79 Sobre el particular, la Sentencia C-469 del 2016 estimó: “Según lo anterior, la libertad personal solo puede 
ser jurídicamente intervenida mediante mandamientos emitidos por autoridades judiciales, no por otros 
funcionarios u órganos pertenecientes a ramas distintas del poder público. Exclusivamente en los jueces reside 
la competencia para privar o decretar restricciones a la libertad en un proceso penal, con las formalidades 
previstas en la ley y en virtud de motivos previamente definidos por el mismo legislador”. 
80 Acorde con la doctrina Interamericana: “No ha sido allegada a este Tribunal prueba alguna que evidencie la 
existencia de un acto que diera cuenta de una motivación suficiente sobre las supuestas finalidad, idoneidad, 
necesidad y proporcionalidad de la privación de libertad que sufrió el señor (…)”. 
“En efecto, de las actas de 15 de octubre de 1994 sólo surge que el señor (…) “solicitó[.] Las garantías del caso 
para su seguridad personal y de su familia”, la “solicitud” indicada no señala que el señor (…) requiriera ser 
privado de su libertad física. Aun asumiendo que el texto transcrito refleja la verdad de lo ocurrido, el mismo 
no es base suficiente para dar cuenta de la supuesta necesidad de la medida, en tanto no explica, como tampoco 
lo hace ningún otro medio de prueba allegado a la Corte, por qué habría resultado preciso que el señor (…) se 
viera privado de la libertad”. 
“Por lo tanto, durante todo el tiempo que duró la privación de libertad del señor (…), la misma resultó 
arbitraria”. 
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la eventual comisión de la conducta punible de parte del imputado, (ii) el riesgo 
de frustración de alguno de los fines establecidos en la ley periculum in mora, 
y (iii) la indispensabilidad de la detención frente a otras medidas menos lesivas 
—juicio de proporcionalidad—. Así mismo, los instrumentos internacionales 
prevén la posibilidad de recurrir ante una instancia superior, la legalidad de las 
disposiciones que acuerdan la detención preventiva81, de suerte que para la 
procedencia y eficacia de los recursos es importante que la autoridad judicial 
explicite las razones y argumentos suficientes para estimar dicha privación, 
pues de otro modo esa facultad no sería posible. 
1.3. Presupuestos. 
a) Fumus comissi delicti. 
Importante es reiterar que los enunciados alusivos a los presupuestos de la 
detención preventiva —y en general de todas las decisiones cautelares—, son 
el producto de la incorporación de las exigencias dogmáticas de la teoría de las 
medidas cautelares acuñadas en el seno del procedimiento civil. En ese 
contexto, en el que la validez de la pretensión incorporada en la demanda ha de 
resolverse con posterioridad en la sentencia, “es necesario que la misma, por lo 
menos, esté precedida por una confirmación, previa, provisional y no plena de 
su reconocimiento”82. Ello se conoce como “fumus boni iuris” o apariencia de 
buen derecho, comprendiéndose como la apariencia de existencia de un 
 
81 Artículo 7.6. Convención Americana de Derechos Humanos: “Toda persona privada de libertad tiene derecho 
a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su 
arresto o detención y ordene su libertad si el arresto o la detención fueran ilegales. En los Estados Parte cuyas 
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a 
un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede 
ser restringido ni abolido. Los recursos podrán interponerse por sí o por otra persona”. 
82 CALAMANDREI, Piero. Ob. cit., pp. 74 a 77. 
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derecho, de forma que pueda pensarse que la resolución definitiva habría de 
coincidir con la provisional de carácter cautelar”83 
Ahora bien, en el marco del derecho procesal penal, como quiera que la 
pretensión cuya viabilidad se persigue no es otra que la del ius puniendi estatal, 
para la imposición de medidas cautelares en general, y de la detención 
preventiva en particular, es necesario comprobar, provisionalmente, la 
probabilidad acerca de que el destinatario del gravamen es responsable de la 
conducta que se le atribuye84, requisito sine qua non para cualquier clase de 
aseguramiento antes de la sentencia. En consecuencia, la alusión en latín se 
conoce como fumus comissi delicti, significando la imperiosa necesidad de 
verificar, al menos provisionalmente, la existencia de un comportamiento 
catalogado como punible y la posible participación del inculpado en él. Lo 
anterior se debe a que, sin la presencia siquiera probable de un delito, la medida 
en comento no estaría encaminada a proteger algún fin constitucionalmente 
legítimo, y de contera, haría la imposición de esta desproporcional. 
En el proceso penal colombiano dicha exigencia se encuentra contenida en el 
artículo 308 de la Ley 906 de 2004, cuando señala que para la imposición de 
 
83 ASENCIO Mellado, José María. La prisión provisional. Madrid. Editorial Civitas. 1987, p. 72. 
84 Conforme a la jurisprudencia Interamericana, dicha exigencia estriba en “En adhesión, la decisión judicial 
que restringe la libertad personal de una persona por medio de la prisión preventiva debe fundamentar y 
acreditar, en el caso concreto, la existencia de indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la 
conducta delictiva de la persona y que la detención sea estrictamente necesaria, y por tanto no puede tener como 
base la mera sospecha o percepción personal sobre la pertenencia del acusado a un grupo ilícito determinado”. 
Caso Herrera Espinoza y otros Vs. Ecuador. Excepciones preliminares. Fondo reparaciones y costas. Sentencia 
de noviembre 1º/2016. Serie C, n.º 316. En el mismo sentido ver, entre otras: Caso Servellón García Vs. 
Honduras. Sentencia de septiembre 21/2006, Serie C, n.º 152 y Caso Palmara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 
noviembre 22/2005. 
Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos destacó: “(…) que la razonabilidad de las sospechas 
sobre las que se debe fundar la detención constituye un elemento especial para la garantía contra las privaciones 
arbitrarias de la libertad, en consecuencia, la existencia de sospechas razonables presupone la concurrencia de 
hechos o información capaz de persuadir a un observador objetivo de que el encausado pudo haber cometido 
una infracción. Caso Letellier contra Francia del 26 de junio de 1991 y Labita contra Italia del 6 de abril del 
2000. 
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una medida de aseguramiento es necesario: “(...) cuando de los elementos 
materiales probatorios y evidencia física recogidos y asegurados o de la 
información obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el 
imputado puede ser autor o partícipe de la conducta delictiva que se investiga”. 
De tal modo la palabra “inferencia” designa una operación lógica, bien sea 
deductiva o inductiva, por medio de la que se llega a una conclusión a través 
del razonamiento silogístico, el cual propende por el establecimiento de una 
premisa mayor —la norma—, y una premisa menor —el hecho—, y el resultado 
derivado de tal operación que resultaría en la decisión judicial 
correspondiente85. 
Si bien es cierto, que del razonamiento lógico es posible derivar conclusiones 
aceptables, no siempre es así, debido a que no nos dice cómo fijar las premisas, 
es decir, como parte de algo ya dado; tampoco establece cómo pasar de las 
premisas a la conclusión, pues solo indica si determinado paso está autorizado, 
al tiempo que no queda suficientemente claro si existen silogismos judiciales, 
es decir, donde una de las premisas sea una norma; y lo más importante, solo 
suministra criterios formales de corrección, de modo que un juez que utilice 
como premisas, por un lado, una norma manifiestamente inválida, y por otro, 
un relato de los hechos que contradice formalmente la realidad, no estaría 
atentando contra la lógica86. 
 
85 Sobre los grados del conocimiento en el proceso penal colombiano, ver: SUÁREZ Ramírez. Inferencia 
razonable, probabilidad de verdad y conocimiento más allá de toda duda razonable. Editorial Ibáñez. 2016, p. 
20. 
86 ATIENZA, Manuel. Argumentación jurídica. En El derecho y la justicia. Editorial Trotta. Consejo Superior 
de Investigaciones Científicas. 2000, p. 233. 
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Debido a esa imposibilidad de corrección del razonamiento estrictamente 
lógico, se impone que el mismo sea razonable87, esto es, no arbitrario y, por 
ende, producto de uno o varios argumentos acerca de su validez. De ahí que 
sean necesarias las aserciones en cualquier tipo de discurso, bien sea para 
afirmar o refutar algo o para fundamentar propuestas; en última instancia, debe 
advertirse la pretensión de fundamentación en toda clase de razonamiento88. 
Es por todo lo anterior que para entender colmada la presente exigencia, 
compete al juez, previa solicitud de la fiscalía, “realizar un juicio de 
verosimilitud sobre la responsabilidad criminal del acusado, con un fundamento 
sólido89”, de ahí que dada la estructura y sistemática de la Ley 906 del 2004, 
aquel juicio de valor no debe agotar ninguna clase de convencimiento al 
reservarse estrictamente para la sentencia, pero tampoco debe situarse en el 
grado de meras sospechas, conjeturas o elucubraciones sin respaldo90; por lo 
tanto, resulta correcto afirmar que la inferencia razonable de autoría se agota en 
un punto medio entre desconocimiento y certeza, vale decir, probabilidad. 
Del anterior recorrido se extraen las siguientes conclusiones: (i) El fumus 
comissi delicti, o inferencia razonable de intervención delictiva catalogado por 
la Ley 906 implica razonamientos lógicos, bien sean deductivos o inductivos, y 
argumentos razonables acerca de la fundada probabilidad de la existencia de 
 
87 Para Atienza una decisión puede reputarse como razonable si y solo si: 1. se toma en situaciones en que no 
sería aceptable, o no se podría, adoptar una decisión estrictamente racional; 2. logra un equilibrio entre 
exigencias contrapuestas, pero que necesariamente hay que considerar en la decisión; y 3. es aceptable por la 
comunidad. Al respecto, ver: “Para una razonable definición de lo razonable”. Revista Doxa, n.º 4.1987. 
88 Acerca de la pretensión de fundamentabilidad y su aplicación en el discurso jurídico como discurso práctico 
general, ver: ALEXY, Robert. Teoría de la argumentación jurídica. Traducción Manuel Atienza e Isabel 
Espejo. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. 2008, p. 188. 
89 PÉREZ Guerra, Ob. cit., p. 137. 
90 Deben descartarse igualmente aquellos razonamientos que aceptan la inferencia razonable como la mera 
acreditación de los elementos objetivos del tipo penal. Sobre este tópico, ver: BERNAL C., Jaime, 
MONTEALEGRE L., Eduardo. Ob. cit., p. 523. 
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un comportamiento delictivo y que la persona, previamente imputada, tuvo 
participación en este, (ii) dicha valoración debe provenir de los elementos 
materiales probatorios, evidencia física e información legalmente obtenida; o 
en otras palabras, debe ser fiel reflejo del resultado de valorar elementos 
objetivos de persuasión, en tanto, (iii) no puede configurarse a través de 
sospechas, conjeturas o alusiones subjetivas del funcionario judicial. 
b) Periculum libertatis. 
Al igual que el anterior presupuesto, originalmente el periculum in mora, o 
peligro en la mora, se gestó al interior de la dogmática de las medidas cautelares 
en el proceso civil. Su fundamento reside en que el proceso, como instrumento 
de la jurisdicción para la resolución de los conflictos, puede verse frustrado por 
diferentes comportamientos asumidos por alguna de las partes, en tanto que su 
sustanciación ocurre de manera escalonada y progresiva91. Por tal motivo, y ante 
la imposibilidad de que el proceso se agote en un solo momento a través de la 
resolución final, indispensable se muestra el agotamiento de un término 
razonable para lograr su objetivo, mismo que puede ser utilizado para 
entorpecerlo. Así, al trasladar dicha exigencia al proceso penal, la libertad del 
procesado puede afectar los elementos esenciales del proceso, razón por la que, 
en algunos casos especiales, resulta procedente limitar ese derecho fundamental 
a fin de garantizar la efectividad del ius puniendi del Estado. 
Con ocasión de lo anterior, el juez encargado de decidir sobre el conflicto 
suscitado entre las garantías que le asisten al sujeto pasivo de la acción penal, y 
las encomendadas al proceso como instrumento de resolución de conflictos, 
requiere, cuando menos, tener en cuenta las características anteriormente 
 
91 TORTOSA Pujadas, Virginia. Ob. cit., p. 52. 
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esbozadas y verificar si la imposición de la detención preventiva resulta 
proporcional para garantizar la viabilidad del juzgamiento. Pese a lo anterior, 
de antiguo se asignan funciones extra cautelares que sobrepasan el umbral de 
protección del proceso como las ya clásicas finalidades de obstrucción de la 
justicia y evitar la fuga del procesado92; ello en detrimento de tan caros 
principios como el de excepcionalidad e inocencia93. 
Conforme con lo anterior y para efectos de demostrar que determinado sujeto 
representa alguno de los riesgos descritos, resulta insoslayable acreditar, por un 
lado, el elemento objetivo de frustración procesal, y por otro, el subjetivo de 
peligrosidad procesal. El primero de ellos atañe a “aquel cuya materialización 
provoca la desaparición o indeterminación de los elementos esenciales del 
juicio de declaración y del proceso de ejecución”94, mientras que el segundo 
impone verificar, a su vez, otros dos componentes: la disposición material y 
anímica. 
Conforme a la primera, debe el sujeto pasivo tener capacidad para acceder y 
alterar el objeto específico del proceso; sin embargo, “(…) que pueda actuar no 
significa que vaya a hacerlo”95, por lo que es imperativo demostrar, al mismo 
 
92 Destacó la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “La finalidad de las medidas que priven o restrinjan 
la libertad debe ser compatible con la Convención […]. La Corte ha indicado que “la privación de libertad del 
imputado no puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que 
sólo se puede fundamentar […] en un fin legítimo, a saber: asegurar que el acusado no impedirá el desarrollo 
del procedimiento ni eludirá la acción de la justicia”. Caso Norín Satriman vs. Chile. Ob. cit. 
93 A diferencia del Sistema Interamericano, el Convenio Europeo de Derechos Humanos en el literal c) del 
artículo 5º indica “que la detención procederá cuando: si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a 
derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de 
que ha cometido una infracción o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infracción o que 
huya después de haberla cometido. 
94 PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 60. 
95 Ibídem, p. 65. 
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tiempo, que dispone de capacidad anímica para hacer uso de la potestad de 
acceso y alteración. 
En el caso colombiano el artículo 309 de la Ley 906 de 2004, prescribe que se 
entenderá por obstrucción a la justicia la situación en la que existen “(…) 
motivos graves y fundados que permitan inferir que el imputado podrá destruir, 
modificar, dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de prueba; o se 
considere que inducirá a coimputados, testigos, peritos o terceros para que 
informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; o cuando 
impida o dificulte la realización de las diligencias o la labor de los funcionarios 
y demás intervinientes en la actuación”. 
En ese sentido, el fiscal interesado en solicitar la detención preventiva deberá 
en todos los casos señalar cuál es el riesgo de frustración procesal, esto es, aquel 
elemento material probatorio que con el comportamiento del sujeto pasivo de la 
acción se podrá destruir, ocultar o modificar en desmedro del interés estatal, 
igualmente señalar si al mismo le asiste una disposición anímica que haga 
suponer que concretará alguno de los riesgos de los elementos o fuentes de 
prueba, esto es, el riesgo procesal. Por tanto, se considera que la simple alusión 
general a los eventuales elementos o declaraciones con aptitud probatoria en 
juicio, que se recopilen en el desarrollo de la investigación, resulta deficiente 
para pregonar la protección cautelar que se solicita96. 
 
96 En atención a ello resulta paradójico que la Sala de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia 
acreditara la eventual obstrucción a la justicia del procesado que, debido a su posición de gobernador, tenía 
ascendencia frente a posibles testigos —sin indicar cuáles—, y además de aceptar que el recaudo probatorio ya 
estaba casi completo, podía interesarse en la actividad probatoria de otros procesos respecto a personas no 
aforadas. Es pertinente entonces preguntarse ¿En qué medida alguien puede interesarse en la actividad 
probatoria de un proceso cuya responsabilidad no se discute? Decisión AEP 077-0202. Radicación 294.  
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En lo que respecta a la no comparecencia, el artículo 312 señala que además de 
la gravedad y modalidad de la conducta, el juez tendrá en cuenta la falta de 
arraigo, la gravedad del daño causado y la actitud del imputado frente al mismo, 
o el comportamiento de este durante el procedimiento, o en otro anterior, del 
que se pueda inferir razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la 
investigación, a la persecución penal y al cumplimiento de la pena. 
Por lo demás, la finalidad de evitar la reiteración delictiva se encuentra 
estipulada en el artículo 310 bajo el título de peligro para la comunidad; cuya 
concreción deviene mucho más flexible que las dos anteriores, pues afirmar un 
grado de disposición material y “riesgo procesal”, no resulta coherente y lógico, 
en tanto su objeto de protección no es el proceso97. 
La labor hermenéutica de parte del juez de control de garantías, difiere, en todo 
caso, a la encomendada al juez de conocimiento, pues mientras que este último 
está abocado a la reconstrucción del hecho pasado a través de las pruebas 
producidas en juicio, el primero está en el deber de emitir juicios meramente 
hipotéticos, de ahí que su labor se restrinja a emitir hipótesis probabilísticas98 
acerca de cuál será el comportamiento del imputado durante la pendencia del 
 
97 A continuación, en el capítulo segundo, se analizará detalladamente por qué no es una finalidad legítima. 
98 Término acuñado por DEI VECCHII, Diego. La peligrosidad judicial, sobre la justificación de la premisa 
fáctica de la prisión preventiva en la decisión judicial y algunas críticas no tan frecuentes. En Revista de 
Derecho - Valdivia, n.º 26. 2013. Así: “Aquí se trata, además, y sobre todo, de una hipótesis probabilística. En 
este orden de ideas, los enunciados fácticos, siempre probables en ese sentido probatorio, pueden a su vez ser 
afirmados como ciertos (por ejemplo, ‘el individuo i cometió el homicidio h’) o como eventos probables (por 
caso, ‘el individuo i probablemente ejecutará la acción a’). Esta última es la noción de probabilidad ínsita en la 
noción de peligrosidad procesal, en la idea de peligro como posibilidad de que aquel evento futuro se produzca”. 
Esta clase de juicios de “prognosis”, también son denominados por otros autores como “razonamiento 
pronóstico, en cuya estructura se destacan aquellos referidos a la identificación del evento que se trata de prever. 
Sobre esta clase de normas se puntualizó que “(…) son habitualmente ‘vagas’ o ‘abiertas’ en gran medida (…) 
más frecuentemente, las normas hablan de ‘peligro’, de ‘perjuicio’, de ‘daño’, a veces introduciendo criterios 
cuantitativos a su vez vagos, como ’gravísimo’ o se refieren a la eventualidad de que se cometan ‘otros delitos, 
y así por el estilo’”. TARUFFO, Michele. Sobre las fronteras, escritos sobre la justicia civil. Editorial Temis. 
2006, p. 306. 
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proceso, labor que sin duda es ardua. Corresponde al juzgador identificar el 
objeto concreto de protección que la norma con estructura de prognosis protege, 


















Finalidades legítimas de las medidas cautelares en el proceso penal 
2.1. Finalidades procesales. 
a) Fundamentación a través del principio de tutela judicial efectiva y la 
función jurisdiccional. 
Uno de los cometidos más importantes de este trabajo de investigación es 
resaltar que las medidas cautelares son instrumentales, únicamente, al 
procedimiento para el cual sirven, haciendo mérito de la ya conocida frase de 
Piero Calamandrei, esto es que son, por naturaleza, el instrumento del 
instrumento. Empero, a esta instancia surgen los siguientes interrogantes: ¿Por 
qué existe la necesidad de proteger el proceso? además ¿qué tipo de riesgos 
pueden concretarse con la posibilidad de frustrarlo? y, finalmente ¿para toda 
clase de riesgos es válido acudir a la protección cautelar? Tales 
cuestionamientos no se pueden resolver sin antes mencionar los principios de 
tutela judicial efectiva y función jurisdiccional, como se mostrará a 
continuación. 
Tanto como derecho y principio, la tutela judicial efectiva persigue que todas 
las personas accedan a la administración de justicia en procura de obtener una 
solución a determinado conflicto99, enervando las acciones que el ordenamiento 
 
99 Sobre este aspecto, la Corte Constitucional enfatizó: “El derecho a la administración de justicia también 
llamado derecho a la tutela judicial efectiva se ha definido como “la posibilidad reconocida a todas las personas 
residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para 
propugnar por la integridad del orden jurídico y por la debida protección o el restablecimiento de sus derechos 
e intereses legítimos, con estricta sujeción a los procedimientos previamente establecidos y con plena 
observancia de las garantías sustanciales y procedimentales previstas en las leyes”. Este derecho constituye un 
pilar fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicación inmediata, que forma 
parte del núcleo esencial del debido proceso”. Sentencia C-279 de 2013. 
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jurídico brinda para activar el aparato judicial. Descomponiendo sus elementos 
esenciales, tenemos que tal prerrogativa precisa de: (i) el acceso a la 
administración de justicia y, por tanto, el derecho a proponer un conflicto, (ii) 
el derecho de obtener su resolución por medio de sentencia debidamente 
motivada y sustentada en las pruebas oportuna y regularmente allegadas al 
proceso, (iii) y, finalmente, el derecho a que tal resolución pueda ser ejecutada, 
pues devendría inútil la obtención de un pronunciamiento si el mismo no puede 
materializar sus alcances, dígase, a ser indemnizado o a percibir los efectos de 
cualquier declaración sobre un particular estado de cosas, sea cual fuere la 
situación100. Lo anterior conlleva, necesariamente, a la creación de mecanismos 
no solo con el propósito de acceder formalmente a la administración de justicia, 
sino que los mismos deben ser efectivos para que el sujeto, merecedor de cierto 
tratamiento por la ley, pueda obtener una declaración que resuelva de fondo y 
de manera congruente lo peticionado101. 
Lo señalado anteriormente puede predicarse de los asuntos tanto civiles como 
administrativos en los que, válidamente, las partes enfrentadas en litigio tienen 
la potestad de disponer de su objeto, desistir de la acción incoada y 
especialmente la atribución de fijar los hechos relevantes para la resolución del 
 
100 Elementos extraídos de la decisión del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda, Subsección A. Radicado 08001-23-31-000-2011-01174-02, M.P. Rafael Vicente Ricaurte Tesillo. 
101 Al respecto, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sostiene: “El reconocimiento de derechos 
impone la creación de acciones judiciales o de otro tipo, que permitan a su titular reclamar ante una autoridad 
judicial u otra con similar independencia, ante la falta de cumplimiento de su obligación por parte del sujeto 
obligado. Por ello, el reconocimiento de derechos es también el reconocimiento de un campo de poder para sus 
titulares y en ese sentido, puede actuar como una forma de restablecer equilibrios en el marco de situaciones 
sociales marcadamente desiguales. De esta manera, el reconocimiento de derechos económicos, sociales y 
culturales conduce a reconocer la necesidad de contar con mecanismos adecuados y efectivos de reclamo de 
estos derechos de índole individual y colectiva”. Acápite extraído del documento “El acceso a la justicia como 
garantía de los derechos económicos, sociales y culturales. Estudio de los estándares fijados por el Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos”. 2007, p. 70. 
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caso. Por oposición a ello es válido precisar, pues, las siguientes situaciones en 
el marco del proceso penal. 
En efecto, contrario a lo que puede determinarse respecto de los sujetos que 
ejercitan acciones civiles o administrativas, la acción penal, por naturaleza, no 
corresponde a ningún titular privado102, así como tampoco puede corresponder 
con determinada atribución, en tanto que ningún sujeto ostenta la facultad de 
que el derecho castigue, obteniendo una sentencia condenatoria en desfavor del 
presunto autor del hecho103. De tal manera el contenido de la acción penal “se 
limita a un ius ut procedatur: el derecho a que, de darse los presupuestos 
formales del proceso, este se sustancie hasta su fin, equivalga o no este fin a una 
resolución de fondo104”. En consecuencia, los intereses derivados de dicha 
acción son meramente adjetivos, debiéndose procurar al máximo que el proceso 
 
102 De conformidad con el Acto Legislativo 03 del 2002 que reformó el artículo 250 de la Constitución “La 
Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la investigación 
de los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, 
petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas 
que indiquen la posible existencia del mismo”. No obstante, lo que se quiere significar es que dicha acción, por 
su carácter público, no está supeditada al arbitrio de los particulares, en tanto la Fiscalía, por medio de las 
anteriores vías es la única parte en disposición de determinar si existe el mérito suficiente para iniciar la 
actuación, o si por el contrario y ante la ausencia de elementos materiales probatorios o evidencia física, es 
dable disponer su archivo. 
103 PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 46. Igualmente, esta autora niega que la tutela judicial efectiva 
pueda identificarse a través del derecho sobre la obtención de una resolución de fondo, habida cuenta que quien 
insta el proceso penal “no dispone de los elementos esenciales del juicio”. En similar sentido, se afirma sobre 
las providencias que decretan medidas cautelares que: “Tales decisiones se dirigen más que a defender los 
derechos subjetivos, a garantizar la eficacia y, por así decirlo, la seriedad de la función jurisdiccional, el 
imperium iudicis. Relacionado con lo anterior, la doctrina ha establecido frente a las medidas cautelares que: 
“Sería tanto como aseverar que la detención precautelativa u orden de aseguramiento en el proceso penal, que 
es una medida cautelar, está instituida en beneficio de la víctima”. LÓPEZ Blanco, Hernán Fabio. Código 
General del Proceso. Parte Especial. Dupre Editores Ltda., p. 754. 
104 PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 47. Sobre la identificación de la acción penal con el correcto trámite 
del proceso, pero con la garantía sobre la resolución de fondo del asunto, ver GARCÍA Giménez, Joaquín. 
Tutela judicial efectiva vs derechos de las víctimas, dilaciones indebidas, prescripción e indultos. En revista 
Eguzkilore: cuaderno del Instituto Vasco de Criminología. Edición 27, p. 36. 2013. Sobre el particular, destacó: 
“Por eso, desde la perspectiva de las víctimas, el derecho a la obtención de la tutela judicial efectiva solo exige 
una resolución fundada y motivada que apoye y fundamente la decisión final, sea esta de la condena del acusado 
o la de su absolución. De ahí se deriva que la víctima no tiene derecho a obtener una condena, solo una respuesta 
razonada y razonable a sus pretensiones, sea esta ya de condena o de absolución. Ambas satisfacen el derecho 
a la obtención de la tutela judicial efectiva”. 
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logre a entera satisfacción su desarrollo y así garantizar la función 
jurisdiccional, esto es, que ante la presencia de una posible conducta delictiva 
se ponga en marcha el medio a través del cual se definirá, mientras ello sea 
posible105, la responsabilidad del presunto autor, o por el contrario, se reafirme 
su inocencia. Es por tanto que la doctrina ha concedido singular importancia al 
estudio de la decisión judicial y de la valoración de la prueba “como ejes 
centrales para la función jurisdiccional justa. Incluso se habla hoy del derecho 
a intervenir en el éxito del proceso como parte de los derechos democráticos”106. 
En el ámbito colombiano opera el principio de investigación oficial, cuyo 
contenido garantiza que la facultad en la recolección de evidencia o material 
probatorio orientados a determinar si existe mérito para dar apertura a la etapa 
de indagación - investigación, y en esa medida, esclarecer si los hechos son 
constitutivos de un delito para proceder posteriormente con la formulación de 
imputación y, si es del caso, elevar la acusación y dar inicio a la etapa de 
juzgamiento, recae exclusivamente en los órganos estatales107. Con la entrada 
en vigor de la Ley 1826 del 2017 se incorporó la figura del acusador privado, 
excepción al monopolio de las entidades oficiales para la persecución del 
delito108. Con todo, si bien en principio la acusación correspondería con el 
 
105 Dicha salvedad se establece como consecuencia de la posible irrupción de riesgos que motivan la protección 
cautelar y de los cuales, como se anotara en anterior cita, no controla o asegura el interesado en la resolución 
del caso. 
106 Al respecto véase: RAMÍREZ Carvajal, Diana María. La prueba de oficio, una perspectiva para el proceso 
dialógico civil. Universidad Externado de Colombia. 2009, p. 70. 
107 BERNAL C., Jaime, MONTEALEGRE L., Eduardo. Ob. cit., p. 52. 
108 En este punto es válido afirmar que dicho régimen de discrecionalidad en la acusación procede de países 
como Inglaterra y EE. UU. Empero, es necesario acotar que: 
“Sin embargo, mientras Inglaterra ha rechazado siempre un régimen de monopolio del ejercicio de la acción 
penal y no ha creado un ministerio fiscal propiamente dicho, en los EE. UU de Norteamérica la acción penal 
no pertenece a los ciudadanos, sino que está legalmente monopolizada por la acusación pública y encomendada 
a un ministerio fiscal (Attorney - General en el ámbito federal o district attorney en el local). 
(…). 
“Caracteriza a los sistemas continentales una configuración formal de la acción penal en la que los deberes y 
poderes asignados al órgano oficial de la acusación (el fiscal) abarcan una llamativa variedad en los diversos 
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interés exclusivo del interesado, el sistema incluido con la mencionada ley 
condiciona el ejercicio de la acción penal a los particulares previa conversión 
de esta a instancias de la Fiscalía (art. 550), al tiempo que se explicita que “[e]l 
Fiscal General de la Nación ejerce de forma preferente la acción penal y en 
virtud de ello en cualquier momento podrá revertir la acción penal a través de 
decisión motivada…” (art. 554); estos aspectos son indicativos de la potestad 
excluyente del órgano de instrucción durante el trámite del proceso. Sea como 
fuere, tanto en los casos del monopolio en la investigación como en los de 
discrecionalidad —en todo caso y como pasó de verse, reglada— en el ejercicio 
de la acción penal, el fundamento de las medidas cautelares es estrictamente 
adjetivo, buscándose con ello que el acceso a la administración de justicia se 
garantice de la mejor manera, esto es, protegiendo de cualquier riesgo el medio 
más efectivo para ello: el proceso. 
De ahí entonces que las medidas cautelares solo sirvan al proceso entendido 
este como instrumento resolutorio, capaz de asegurar la tutela judicial efectiva 
a través del libre desarrollo de todas las etapas que lo componen. Es por esto 
que la noción de medida cautelar siempre se dirige a la protección que debe 
dispensarse al procedimiento, único instrumento para llevar a cabo el derecho 
material109. Por lo anterior se ha expuesto que la acepción “proceso cautelar” 
 
ordenamientos, en una línea, uno de cuyos extremos sería la obligatoriedad en el ejercicio de la acción penal 
(Italia, España) y el otro, los ordenamientos del “common law”, pasando por un sistema intermedio en el que la 
obligatoriedad admite modulaciones (Alemania, Francia).” “DEU Armenta, Teresa. Juicio de acusación, 
imparcialidad del acusador y derecho de defensa. En Proceso penal y sistemas acusatorios. Editorial Marcial 
Pons. 2008, p. 113. 
109 Preciso es anotar que la validez de la ya clásica diferencia entre el derecho sustancial y formal sido 
fuertemente cuestionada, pues: “(…) el proceso es un sistema de garantías constitucionales: el debido proceso. 
(…) de ahí que la sentencia se convierta en el eje prioritario de estudio en el proceso, porque en la unión entre 
derecho procesal y derecho sustancial, mediante un sistema de garantías, nada hay más sustancial en la vida del 
derecho que el proceso, nada más sustancial que una sentencia”. RAMÍREZ Carvajal, Diana María. Ob. cit., p. 
72. En todo caso, la postura asumida no desdibuja la importancia de las medidas cautelares; todo lo contrario, 
la reafirma, pues su protección abarcaría aspectos procesales con marcada naturaleza sustancial, lo que 
justificaría aún más su existencia. 
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resulta desafortunada, si se tiene en cuenta que no es un fin en sí mismo, “(…) 
sino que es un medio para que en el proceso principal se obtenga de una mejor 
forma su objetivo, o sea que el proceso principal utiliza la medida cautelar como 
instrumento para garantizar su efectividad, pero sin que ella cumpla, por sí sola, 
su finalidad accesoria”110. Debido a todo lo anterior, el rasgo de 
instrumentalidad, sin que los demás no sean importantes para su 
caracterización, es el que informa su naturaleza y alcance, en consideración a 
que “(…) por sí mismas no tienen razón de ser. Dado su carácter asegurativo, 
sólo se justifican cuando actúan en función de un proceso al cual acceden o 
accederán porque el hecho de que en ocasiones se puedan practicar antes de 
iniciado el proceso no les quita esa característica111”. 
Así las cosas, una vez establecido el fundamento de las medidas cautelares y su 
definición, es necesario conocer cuáles son los riesgos que tales medidas 
pretenden neutralizar, pues no cualquier obstáculo o irregularidad es susceptible 
de motivar las medidas de aseguramiento en general y de detención preventiva 
en particular. Así, solo el riesgo de frustración procesal, entendido como “aquél 
que, de realizarse, priva de la concurrencia de los requisitos sustantivos del 
proceso e impide, por ende, la resolución de la cuestión penal conforme a la 
verdad material y la ejecución de la condena asociada con dicha resolución”112, 
puede fundamentar la privación de la libertad antes de la sentencia. De tal 
suerte, los riegos se concretan, de un lado, en la imposibilidad de demostrar la 
 
110 LÓPEZ Blanco, Hernán Fabio. Ob. cit., p. 756. 
111 Ibídem, p. 759. En ese entendido, vasta es la literatura que define las medidas cautelares sobre la existencia 
del procedimiento. Por ejemplo: “La finalidad de las medidas cautelares es evitar que el tiempo que insume el 
proceso frustre el derecho del peticionario. Se asegura así el eventual cumplimiento de la condena, disipando 
los temores fundados de quien la pide; en tal sentido se resolvió que debe existir correspondencia entre el objeto 
del proceso y lo que es objeto de la medida”. BETCHAKDJIAN, Sergio D., CAPUANO Tomey, Carola y otros. 
Medidas cautelares. Editorial Astrea. Buenos Aires. 2007, p. 2. 
112 PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 60. 
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responsabilidad del inculpado, y por otro, en la desaparición del sujeto pasivo 
de la acción penal. Veamos por lo pronto el primero de ellos. 
b) Obstrucción a la justicia. 
Como se destacará al momento de definir el presupuesto del periculum 
libertatis, las relaciones entre hecho, sujeto y norma se comprueban 
gradualmente. Así, la estructura formal del procedimiento diseñado en la Ley 
906 del 2004 de tendencia acusatoria se compone de las siguientes etapas 
básicas generales113: audiencia de formulación de imputación, acusación, 
preparatoria y juicio oral. Ese desarrollo escalonado y progresivo ha de 
comprobarse, de conformidad con la ley, a través de varios estadios de 
conocimiento: según el artículo 287 “[e]l fiscal hará la imputación fáctica 
cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia física o de la 
información legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el 
imputado es autor o partícipe del delito que se investiga”. Ahora bien, para la 
formulación de acusación, elemento estelar del procedimiento de tendencia 
acusatoria y sobre el cual gravita todo el debate probatorio, el artículo 336 de la 
misma obra enseña: “[e]l fiscal presentará el escrito de acusación ante el juez 
competente para adelantar el juicio cuando de los elementos materiales 
probatorios, evidencia física o información legalmente obtenida, se pueda 
afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existió y que el 
imputado es su autor o partícipe”. 
Finalmente, para emitir sentencia de carácter condenatorio luego de haber 
concluido el juicio oral, escenario en el que se producen, aducen e incorporan 
 
113 Término extraído de BOTERO Saray, Nelson. Procedimiento penal acusatorio. Editorial Leyer. 2016, p. 
16. 
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las pruebas a través de testigos de acreditación, es indispensable a voces del 
artículo 381: “(…) el conocimiento más allá de toda duda razonable, acerca del 
delito y la responsabilidad penal del acusado…”. 
Bajo tal panorama, la relación sucesiva entre inferencia razonable —
formulación de imputación—, afirmación con probabilidad de verdad —escrito 
de acusación— y conocimiento más allá de toda duda razonable —juicio oral—
deriva, respecto de los dos primeros, de elementos materiales probatorios y 
evidencia física, mientras que el segundo, de pruebas regular y oportunamente 
allegadas al proceso e incorporadas durante el juicio oral. De suerte que, ante la 
imposibilidad de avanzar por dicha senda, necesariamente el proceso ha de 
frustrarse, con la consecuente imposibilidad de emitir resolución de fondo que 
desate la tensión entre la norma, el hecho y su posible autor. Tal imposibilidad, 
lógicamente, es producto de la ausencia de elementos cognoscitivos cuya 
producción puede darse bien por la falta de diligencia del ente fiscal para instruir 
cada una de las etapas del proceso al ostentar la titularidad de la acción penal, o 
por actos del procesado deliberadamente dirigidos a impedir bien sea la 
obtención o la práctica de las pruebas114. 
 
114 Sin embargo, algunos sectores de la doctrina también rechazan este motivo como fundante de la detención 
preventiva al considerar que: “Lo adecuado será procurar actuar sobre las posibles pruebas que corran peligro 
de ser manipuladas —protegiéndolas—, en lugar de sobre el sujeto que, hipotéticamente, pretendería alterarlas. 
(…) Otras medidas, igualmente menos restrictivas, son también imaginables y posibles: prohibir visitar o tener 
contacto con determinadas personas, acudir a determinados sitios —por ejemplo, a las oficinas de la mercantil 
investigada—, etcétera”. SÁNCHEZ-VERA, Gómez-Trelles, Javier. Variaciones sobre la presunción de 
inocencia, análisis funcional desde el derecho penal. Editorial Marcial Pons. 2012, p. 48. Para el autor resulta 
inexplicable que la prisión provisional —denominada así en España— se anteponga al derecho penal sustancial 
cuando este ya cumple los mismos cometidos penalizando, por ejemplo, conductas como falso testimonio y la 
presentación a sabiendas de testigos falsos. Para efectos del presente trabajo se asumirá que la protección 
cautelar no puede dispensarse con el aseguramiento del imputado allí donde la fiscalía, amparada bajo su propia 
incuria, no actuó diligentemente mediante el aseguramiento de las fuentes de prueba o la protección de testigos 
para su práctica durante el desarrollo del juicio oral. 
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Para los efectos de la protección cautelar a través de la detención preventiva, 
por supuesto, solo la segunda hipótesis tiene cabida. Es por ello que el artículo 
309 del Código de Procedimiento Penal Colombiano nos enseña que “[s]e 
entenderá que la imposición de la medida de aseguramiento es indispensable 
para evitar la obstrucción de la justicia, cuando existan motivos graves y 
fundados que permitan inferir que el imputado podrá destruir, modificar, dirigir, 
impedir, ocultar o falsificar elementos de prueba; o se considere que inducirá a 
coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se 
comporten de manera desleal o reticente; o cuando impida o dificulte la 
realización de las diligencias o la labor de los funcionarios y demás 
intervinientes en la actuación”. 
De la lectura de dicha disposición se desprende, que no cualquier sospecha o 
conjetura desprevenida es suficiente para considerar al procesado como 
peligroso procesalmente, así como tampoco señalar, de forma abstracta, que el 
comportamiento futuro de este producirá riesgos para los elementos de 
convicción considerados de forma genérica. Por supuesto que no. En dichos 
casos, compete al Fiscal señalar cuál puede ser la fuente para la recolección de 
elementos que está en peligro, o como se señala en la ley, qué testigos, dada la 
disposición material y anímica del procesado, pueden ser susceptibles de ser 
corrompidos; y, por último, que labores o diligencias pueden ser entorpecidas o 
frustradas. Igualmente, no es posible considerar comportamientos de 
obstrucción aquellos amparados por el derecho del debido proceso y 
contradicción, como por ejemplo a guardar silencio o declarar bajo el resguardo 
del artículo 33 de la Constitución Nacional115. Vale decir, no es suficiente la 
 
115 Al respecto, también se afirmó: Resulta inadmisible fundar el riesgo de obstrucción en los comportamientos 
constitucional y legalmente permitidos. En este sentido, no puede darse por demostrado el riesgo de obstrucción 
en la negativa a reconocer un documento como estrategia de defensa o no colaborar con el aporte de información 
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mera indicación eventual e indiscriminada de los elementos que podrán ser 
manipulados, de suerte que es necesaria la corroboración del riesgo, debiendo 
ser este real y no meramente hipotético. Ello es así por cuanto, tal y como lo 
dispone el artículo 295 ya mencionado, una interpretación correctora en la 
modalidad restrictiva impone incluir estas restricciones al momento de sustentar 
los riesgos derivados de la recolección y actividad probatoria, pues de no ser así 
bastaría con la simple enunciación de eventuales elementos a recopilar, o 
igualmente, de inciertas irregularidades que afectarían la práctica de las 
pruebas, todo lo que conduciría a que en estos casos la medida de aseguramiento 
surgiera automática; aspecto que, acorde con los instrumentos internacionales, 
está proscrita. 
Ahora bien, dada la configuración del proceso penal colombiano, corresponde 
saber en qué momentos procesales la Fiscalía puede recopilar elementos 
probatorios, debido a que en otros solo puede asegurar su práctica; ello en 
consideración a que en algunos supuestos la persona objeto de persecución 
penal está en imposibilidad material para ejercer actos de obstrucción. 
Como quiera que las etapas de indagación e investigación están destinadas 
primordialmente a la recolección de elementos materiales probatorios y 
evidencia física por parte de las autoridades que ejercen funciones de policía 
judicial, y teniendo en cuenta que para la imposición de la detención preventiva 
como medida de aseguramiento funge como presupuesto esencial la 
formulación de imputación, no es posible dispensar la protección cautelar en 
 
que luego puede constituirse en prueba de cargo”, BERNAL C., Jaime, MONTEALEGRE L., Eduardo. Ob. 
cit., p. 529. En el mismo sentido: “Es más, a veces lo que se entiende por obstrucción de la investigación, puede 
coincidir con el ejercicio del derecho de libre defensa del encausado. Así, si el encartado no tiene obligación de 
entregar documentación alguna, está por justificar normativamente que no pueda entonces también destruirla 
para evitar su incriminación. SÁNCHEZ-VERA Gómez-Trelles, Javier. Ob. cit., p. 48. 
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ese momento específico, máxime cuando aún no existe formalmente proceso, 
objetivo último de protección de las medidas cautelares legítimas, como pasó 
de verse. Sin embargo, una vez formulada la imputación y por ende 
debidamente vinculado el sujeto al proceso, si la medida cautelar se impone 
para la salvaguarda de una o varias fuentes de pruebas de las que se deriven 
elementos materiales probatorios, su duración coincidiría con el término en el 
cual deba desarrollarse la audiencia de formulación de acusación, pues en dicho 
escenario es donde la Fiscalía emprende el descubrimiento probatorio; acto 
esencial para establecer cuáles son las eventuales pruebas que habrán de desfilar 
durante la audiencia de juicio oral y público. Así, toda vez que la Fiscalía tiene 
el ineludible deber de llevar a cabo tal descubrimiento en dicha etapa procesal116 
(art. 337, num. 5º), es dable concluir que finalizada la audiencia no puede seguir 
investigando, y en dado caso de que aduzca un elemento no descubierto, el 
mismo sufrirá la consecuencia prevista en la ley, esto es, su rechazo, salvo que 
el no ser descubierta no haya sido producto de causas no imputables a la parte 
afectada (art. 346). En este último supuesto, la imposibilidad de demostrar la 
responsabilidad del inculpado como aspecto de frustración procesal correría a 
instancias de la Fiscalía y no del procesado. Por ejemplo, en cuanto a la prueba 
de carácter documental, cuando se tema que el procesado la oculte, altere o 
destruya, una vez la fiscalía hubiese accedido a ella y se anuncie en el 
descubrimiento probatorio, necesariamente como manifestación de los 
 
116 La regla general es que el descubrimiento de la fiscalía se debe presentar desde el escrito de acusación y 
luego en la audiencia de formulación de acusación (CPP, arts. 337 y 344). Se descubre todo aquello que el ente 
pesquisorio “tenga noticia”. Aunque también hay un descubrimiento excepcional, en el sentido que es posterior 
a la formulación de acusación, pero solamente de aquello que la fiscalía no tenía noticia al momento de la 
acusación y que no fue posible su descubrimiento por causas no atribuibles a ella; por supuesto, con una carga 
procesal y argumentativa adicional. BOTERO SARAY, Nelson. Procedimiento penal acusatorio. Ob. cit., p. 
414. 
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principios de provisionalidad e instrumentralidad ya examinados, la detención 
preventiva debe revocarse. 
Por otra parte, si la medida cautelar de detención preventiva se impone con 
fundamento en el riesgo que el imputado genere para la práctica de la prueba, 
necesariamente la protección, y, por lo tanto, la privación de la libertad, se 
prolongarán hasta que el elemento de convicción despliegue sus efectos en la 
audiencia de juicio oral y público. Empero, dada la excepcionalidad de esta 
clase de aseguramiento, mientras sea posible, la fiscalía deberá procurar la 
aplicación de institutos afines que117, con la misma contundencia y eficacia, 
consigan idéntico resultado de cara a la conservación de la actividad probatoria. 
Asimismo, imperativo es que, al momento de solicitar la medida de 
aseguramiento por este motivo, y en general respecto de todos los existentes en 
la ley, el ente fiscal deberá sustentar por qué las medidas menos restrictivas son 
insuficientes para su mantenimiento, caso en el que, de demostrarse, 
irremediablemente habrá que preferirse la detención preventiva (art. 307, inc. 
2º). 
Para tal efecto y en consideración a la sistemática y filosofía del procedimiento 
penal, solo se considera prueba, itérese, aquella producida e incorporada en la 
audiencia de juicio oral mediante testigo de acreditación y bajo el contradictorio 
de las partes. Como excepción a dicha regla general se estableció el instituto de 
la prueba anticipada, habida consideración a que su escenario no es la precitada 
audiencia, sino que se practica preliminarmente ante los jueces que desempeñan 
funciones de control de garantías (art. 284, num. 1º). Más allá de lo anterior, su 
 
117 Los mismos se entienden como aquellos mecanismos o institutos procesales con que el ordenamiento 
combate, directa o indirectamente, la indeterminación del hecho en el proceso penal. PUJADAS Tortosa, 
Virginia. Ob. cit., p. 93. 
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esencia reside en que su recaudo anticipado obedece a “(…) motivos fundados 
y de extrema necesidad y para evitar la pérdida o alteración del medio 
probatorio” (num. 3º), los cuales son, en todo caso, similares a los que 
fundamentan la detención preventiva por este motivo. 
c) Riesgo de fuga o posibilidad de ejecutar la sentencia. 
A partir de la audiencia de formulación de imputación ocurren, como ha sido 
plenamente decantado, una serie de situaciones de naturaleza sustancial y 
procesal, entre ellas la activación del derecho de defensa (art. 290), la 
interrupción de la prescripción (art. 292) y sobre todo la vinculación del sujeto 
pasivo de la acción penal al proceso con el consecuente conocimiento de los 
hechos de parte del procesado quien en adelante podrá edificar su estrategia 
defensiva118. De igual forma que la situación anterior, la indisponibilidad del 
sujeto pasivo de la acción penal puede, en algunos casos, convertirse en 
elemento de frustración del proceso. Pues bien, antes de establecer cuáles 
situaciones de ausencia pueden entrañar riesgos para la actuación, es menester 
definir los conceptos de presencia jurídica y presencia real del procesado. El 
primero de ellos se identifica “con aquellas situaciones en que el imputado (en 
sentido genérico) está a disposición del tribunal sin que se exija su asistencia a 
dicho órgano119”, mientras que el segundo alude a su asistencia física, ergo, real. 
Bajo el anterior panorama es indispensable analizar qué ausencia es relevante a 
 
118 Al respecto, señaló la Corte Suprema de Justicia: “Y es que, la legalización de la imputación formulada por 
la fiscalía, la cual está a cargo del juez de control de garantías, no solo constituye el mecanismo legal de 
vinculación del indiciado al proceso sino que tiene la finalidad de que el presunto responsable conozca que el 
ente investigador lo tiene por autor o partícipe de unos hechos jurídicamente relevantes, que lo hacen sujeto del 
adelantamiento de una acción penal, encaminada a verificar la existencia de la conducta punible y la 
responsabilidad que le pueda caber en la misma”. SP5897-2016, radicado 44.425. Vale decir que para los 
efectos del sistema de procedimiento penal abreviado regido por la Ley 1826 del 2017, el traslado del escrito 
de acusación equivale a la audiencia de formulación de imputación y, por ende, despliega idénticos efectos (art. 
536). 
119 PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 71. 
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efectos de enervar las medidas cautelares, y en particular, la detención 
preventiva. 
En efecto, en el contexto de la Ley 906 del 2004 están proscritos, en principio, 
los juicios en ausencia. Ello se deriva tanto de los tratados internacionales 
avalados por Colombia120, como de las garantías reconocidas ampliamente en 
la Constitución121. No obstante, tanto la ley como la jurisprudencia permiten, de 
manera excepcional y subsidiaria, aplicar los institutos de persona ausente (art. 
127) y contumacia (art. 291). En todo caso, la aplicación de la primera figura 
no puede convertirse en regla general de cara a las dificultades en la ubicación 
del investigado, pues para su declaratoria debe mediar el despliegue de todo un 
esfuerzo instructivo tendiente a lograr su paradero, hasta el punto de que la 
declaratoria con tal calidad no exime al funcionario para continuar indagando 
su ubicación122. Ahora, el segundo supuesto refiere a casos de “rebeldía”, en los 
 
120 Al respecto, el artículo 8º de la Convención Americana de Derechos Humanos establece que toda persona 
tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías, además de controvertir las pruebas y allegar las que considere 
válidas para demostración de su inocencia, todo lo que supone que debe estar presente durante el proceso. Por 
su parte, el literal d.) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece como garantía del 
procesado: “A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de 
su elección (…)”. 
121 Establece el artículo 29 de la Constitución que: “Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la 
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido 
proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su 
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. 
122 Sobre su aplicación, la Corte Constitucional sostuvo: 
“La declaratoria de ausencia constituye el último recurso, en cuanto a las formas legales para vincular a una 
persona a un proceso penal. Al respecto, ha señalado la Corte: “La declaración de persona ausente no puede ser 
la decisión subsiguiente al primer fracaso en encontrar al procesado, pues tal como lo consagra el mismo artículo 
356, acusado, sólo es posible vincular penalmente a una persona ausente “cuando no hubiere sido posible hacer 
comparecer a la persona que debe rendir indagatoria (...). Actuar de manera distinta comporta la nulidad de las 
actuaciones por violación del derecho de defensa” b) El Estado tiene (i) el deber de ubicar al imputado; (ii) esta 
obligación  consiste en utilizar todos los medios que razonablemente estén a su alcance, de acuerdo con los 
elementos específicos del caso concreto, para lograr la comparecencia del imputado; (iii) esta obligación no 
cesa en un momento determinado, sino que persiste a lo largo de todo el proceso; concretamente, la declaratoria 
de persona ausente, no extingue la obligación. Por último, (iv) el funcionario judicial, sin perder su 
imparcialidad, por la efectividad del derecho a la defensa, tiene la potestad de sustituir al defensor que no 
cumpla adecuadamente con sus deberes profesionales. c) Puesto que uno de los fundamentos constitucionales 
de la declaratoria en ausencia, es que de esta forma se garantiza el ejercicio de la defensa técnica, es esencial 
que el defensor de oficio sea nombrado al momento de producirse la declaratoria de persona ausente. d) Son 
requisitos formales de la declaratoria, el intento por vincular al investigado mediante indagatoria, la emisión 
 72 
cuales el procesado no atiende las citaciones realizadas por la administración de 
justicia y que facultan al juez para continuar con el trámite procesal, previa la 
designación de su abogado de confianza o de oficio. 
Nótese que para el cabal desarrollo del proceso penal colombiano es suficiente 
la presencia jurídica, perfectamente posible a través del abogado defensor, de 
modo que la no comparecencia del justiciable durante la sustanciación no 
constituye elemento de frustración procesal y, por ende, la detención preventiva 
no puede acordarse para neutralizar riesgo adjetivo alguno123. No ocurre lo 
mismo en el proceso de responsabilidad penal para adolescentes, diseñado en la 
Ley 1098 del 2006, en cuyo marco es más perentorio del principio de 
prohibición del juzgamiento en ausencia debido a que si no es posible lograr la 
comparecencia del presunto infractor, el trámite se adelantará con su abogado 
de confianza o defensor público hasta la acusación o preclusión, de modo que 
una vez formulada la primera el proceso se deberá suspender (art. 158). En estos 
casos, contrario a lo sucedido en el sistema para adultos, sí se requiere de la 
presencia real del adolescente para que el proceso se desarrolle en condiciones 
de normalidad, en otras palabras, la indisponibilidad física apareja la frustración 
del proceso124. 
 
previa de una orden de captura, el emplazamiento mediante edicto, y la vinculación mediante resolución 
motivada, que indique las diligencias realizadas para lograr la comparecencia del imputado, así como el 
resultado de las mismas. e) Los requisitos sustanciales, se concretan en la identificación e individualización 
plena del procesado, y la evidencia de su renuncia a comparecer en el proceso, medidas que no sólo buscan 
garantizar los derechos fundamentales del imputado, sino de terceros que pudieran verse involucrados en el 
hecho, por homonimia”. Sentencia T-463/2018. 
123 Sobre el particular, destaca la Corte Suprema de Justicia: “la persona que es penalmente incriminada puede 
presentarse e intervenir en el procedimiento penal, bien voluntariamente o por ser capturada, o también, previamente 
agotarse los mecanismos de búsqueda y citaciones ser declarado persona ausente por el juez de control de garantías 
(art. 127 id.). En cualquier caso, dentro del sistema adoptado no es inexorable supuesto de la actuación procesal en 
una cualquiera de sus fases, la presencia del sujeto incriminado”. AP5222-2019. Radicación 52.701. 
124 Al igual que en la Ley 906 de 2004, el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes consagra como 
motivo del internamiento preventivo del presunto infractor el riesgo razonable de que el adolescente evadirá el 
proceso (art. 181 num. 1). 
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Empero, si bien en el sistema ordinario no es necesaria la presencia física del 
imputado para el normal trámite procesal, el artículo 312 establece como 
finalidades de la detención preventiva la no comparecencia, en cuyo desarrollo 
se alude a situaciones de las que surgen elementos de juicio que permiten inferir 
razonablemente que el procesado eludirá la acción de la justicia en razón a la 
gravedad del delito y de la sanción, la falta de arraigo en la comunidad y el 
comportamiento procesal del encausado. Con idéntica fundamentación al 
peligro de indeterminación de los hechos, no cualquier conjetura o sospecha de 
evasión125 es suficiente para acordar la medida cautelar de detención preventiva, 
pues deben entrañar motivos serios y fundados tanto de disposición material 
como anímica que permitan inferir que no comparecerá al proceso, como por 
ejemplo, la existencia de conexiones del individuo con otros países, su 
pertenencia a una organización criminal126, la complejidad en la realización del 
hecho enjuiciado127, o las especialidades formativas que quepa apreciar en el 
imputado128. 
 
125 En tal sentido se anotó que: “En otras palabras, ni mucho menos es suficiente que existan posibilidades de 
fuga, sino que habrá de resultar acreditado que el encartado piensa también hacer uso de dichas posibilidades. 
(…). De otro modo, cualquiera que estuviese en condiciones de viajar, o hasta de ocultarse en el territorio 
nacional, sería sospechoso de huir; la situación normal de llegar al plenario sería pues, absurdamente, siempre, 
encarcelado. SÁNCHEZ-VERA Gómez-Trelles, Javier. Ob. cit., p. 47. 
126 Respecto a la situación de pertenencia a organizaciones criminales y su posibilidad de reconducirse a los 
fines legítimos de la detención preventiva conforme a la sistemática de la Ley 906 del 2004 se analizará en el 
capítulo tercero. 
127 Sobre el particular se destacó: “La naturaleza del hecho es una circunstancia demasiado genérica para 
apreciar, con una mínima seguridad, la peligrosidad procesal. A lo sumo, serán dos circunstancias relacionadas 
con la naturaleza del hecho, las que, de un modo indirecto que ha de matizarse, contribuyan al análisis de la 
peligrosidad procesal: la complejidad de la realización del hecho enjuiciado y su mayor o menor desvalorización 
social pueden advertirnos acerca de la necesidad de poner interés en las características personales y psicológicas 
del imputado. Pero solo la primera de las circunstancias señaladas ha de conectarse con el examen de la 
disposición material: el enjuiciamiento de un delito complejo ha de llevar al juez a examinar y valorar la 
capacidad organizativa, intelectiva y ejecutiva del imputado y, a partir de este análisis, valorar la incidencia que 
esa circunstancia personal tiene en la concreta disposición material. PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 
126. 
128 En relación con esta circunstancia pueden apreciarse, por ejemplo, aptitudes para la evasión física que cabe 
apreciar en sujetos que hayan recibido una formación militar. Ibídem, p. 127. 
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A esta altura se torna relevante esclarecer el motivo por el cual la ley consagra 
el riesgo de fuga como elemento configurativo de frustración procesal, debido 
a que, como pasó de analizarse, su presencia física no es requisito para la normal 
sustanciación. Así las cosas, a pesar de que el numeral 3º del artículo 308 
establezca como fin de la detención preventiva la probabilidad de que el 
imputado no comparecerá al proceso, debe entenderse que la protección cautelar 
solo puede dispensarse, como lo establece dicha disposición, de la 
imposibilidad de ejecutar la sentencia, o en otras palabras, lo que pretende 
asegurar la detención preventiva una vez acordada por este motivo no es lograr 
la sujeción del encausado al proceso cuando ello sea necesario para su normal 
desarrollo —al menos en el sistema procesal para adultos— sino materializar la 
dimensión más aflictiva ––restricción efectiva de la libertad–– de la pena más 
allá de la comunicativa ––declaración de culpabilidad––: la detención busca 
asegurar el puro y simple cumplimiento de la sanción. 
Ello es así porque, al igual que los demás riesgos, el proceso se tornaría inocuo 
si a través de este es imposible ejecutar las penas privativas de la libertad, siendo 
indispensable no solo su presencia jurídica sino su comparecencia real. Lo 
anterior permite cifrar los efectos de las medidas cautelares exclusivamente en 
circunstancias que atañen al proceso mismo, y así cumplir con el viso de 
legitimidad abordado en el presente capítulo, máxime que esta finalidad es la 
que típicamente posibilita el decreto de las precitadas medidas. 
Desde esa perspectiva la Corte Constitucional avaló este motivo como legítimo 
de las medidas de aseguramiento adoptadas en la legislación, dentro de las que 
hacen parte la detención preventiva. Ciertamente expresó el Tribunal que: 
“[a]sí, el juez de control de garantías, quien siempre tendrá que desplegar un 
cuidadoso y certero análisis, bajo el criterio de que la libertad es la regla general 
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y la medida de aseguramiento tiene que ser sometida a un riguroso examen de 
procedencia, como excepción que es, deberá tener en cuenta, acorde con el 
artículo 312 de la Ley 906 de 2004 (modificado por el artículo 25 de la Ley 
1142 de 2007), que el imputado no cumpliría la sentencia, atendiendo además 
de lo hasta aquí reseñado, la gravedad y modalidad de la conducta, la pena 
imponible, la falta de arraigo, la gravedad del daño causado, la actitud asumida 
ante lo perpetrado y su comportamiento durante el procedimiento o en otro 
anterior, de donde pueda colegirse fundadamente su falta de voluntad para 
someterse a la investigación, al procesamiento penal y al cumplimiento de la 
pena, si fuere impuesta129”. 
Finalmente, ante la inexistencia de institutos afines en el proceso capaces de 
contrarrestar el mencionado riesgo de frustración, en atención al subprincipio 
de necesidad, siempre el juez de control de garantías deberá observar la eficacia, 
dependiendo de la intensidad del riesgo, de las medidas no privativas de la 
libertad (art. 307, lit. B), las cuales en determinados casos podrán conseguir un 
efecto igual o similar a la detención preventiva, siendo importantes la 
obligación de someterse a un mecanismo de vigilancia electrónica (num. 1º), o 
a la vigilancia de una persona o institución determinada (num. 2º), presentarse 
periódicamente o cuando sea requerido ante el juez (num. 3º), la prohibición de 
salir del país, del lugar en el cual reside o el ámbito territorial que se fije para 
ello (num. 5º). 
Las anteriores medidas ostentan el rasgo característico de incidir en la 
disposición anímica del sujeto, pues en caso de incumplimiento podría 
imponerse la detención preventiva en sitio de reclusión. Además, se debe 
 
129 Sentencia C-695 de 2013 que declaró exequible la expresión “o que no cumplirá la sentencia”. 
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resaltar que, para emprender el juicio de suficiencia en la selección de las 
medidas a imponer, basta apreciar como suficiente y no igual el efecto 
asegurativo de las menos invasivas, pues, como es obvio, siempre las más 
restrictivas tendrán un efecto mayor de cara a la finalidad que persiguen130. 
2.2. Finalidades no cautelares (ilegítimas). 
a) Fundamento del peligro de reiteración delictiva. 
La anterior sección tuvo por objetivo esclarecer que el género cautelar se 
justifica por lo que se expresa de su finalidad, esto es, solo podrán imponerse 
medidas de esta estirpe cuando sirvan o estén en función de determinado 
proceso. Por el contrario, ya de forma clásica se ha encomendado a las distintas 
medidas —sobre todo a la detención preventiva— otro tipo de finalidades que 
desnaturalizan su función en cuanto que persiguen objetivos claramente 
disímiles del procedimiento. De hecho, la gran mayoría de ordenamientos 
nacionales y de otros países reservan como finalidad, aparentemente legítima la 
protección de intereses individuales y colectivos, incluyendo subterfugios en el 
género cautelar. El presente apartado tendrá por objetivo analizar el fundamento 
de dichas finalidades y concluir, razonablemente, que son ilegítimas o por lo 
menos, no pertenecen al género anteriormente enunciado. Tales finalidades no 
 
130 PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 145. 
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son otros que los denominados “peligro de reincidencia131”, “protección a la 
comunidad132” o “riesgo de reiteración133”. 
Con el propósito de esclarecer el fundamento de la finalidad de reiteración 
delictiva o protección a la comunidad, analizaremos dos casos de cardinal 
importancia, uno en el ámbito anglosajón y el otro, en el europeo, para a 
continuación examinar lo propio en el marco normativo colombiano. El primero 
encuentra su génesis en la “Bail Reform Act” estadounidense de 1984, 
legislación que aprobaba la fianza no solo para evitar que el procesado mientras 
esperaba el juicio no se fugue o evada la acción de la justicia, pues también era 
correcto exigirla cuando se temiera fundadamente que el mismo, en uso 
incorrecto de su libertad, afectaría intereses sociales. De tal forma que la 
 
131 En Alemania, el artículo 112 del StPO consagra el peligro de reincidencia como fundante de la prisión 
preventiva, pero de forma subsidiaria, es decir, siempre que la situación de hecho no pueda configurarse en las 
demás finalidades. 
132 Artículo 310 del Código de Procedimiento Penal Colombiano. 
133 El numeral 2º del artículo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Española destaca: “También podrá 
acordarse la prisión provisional, concurriendo los requisitos establecidos en los ordinales 1 y 2 del apartado 
anterior, para evitar el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos delictivos”. 
“Para valorar la existencia de este riesgo se atenderá a las circunstancias del hecho, así como a la gravedad de 
los delitos que se pudieran cometer”. 
En el ámbito internacional, se incluye dicho motivo de detención de los siguientes ordenamientos: 
El artículo 58 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional consagra que la Sala de Cuestiones 
Preliminares podrá dictar, en cualquier momento, orden de detención cuando “sea necesaria para: (iii) En su 
caso, impedir que la persona siga cometiendo ese crimen o un crimen conexo que sea de la competencia de la 
Corte y tenga su origen en las mismas circunstancias”. 
Por su parte, las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad o 
Reglas de Tokyo establece en su acápite II, art. 6.1: “En el procedimiento penal sólo se recurrirá a la prisión 
preventiva como último recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigación del supuesto delito y la 
protección de la sociedad y de la víctima”. 
En el concierto internacional también existen ordenamientos que no consagran dicha finalidad, por ejemplo, el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos enumera las causas por las cuales una persona puede ser 
sometida a prisión provisional. Así enlista su artículo 9º: “La prisión preventiva de las personas que hayan de 
ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la 
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su 
caso, para la ejecución del fallo”. 
En igual sentido precisa el Proyecto de Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la 
Justicia Penal o Reglas de Mayorca consagra en el literal E) Medios coercitivos, apartado décimo sexto: “Las 
medidas limitativas de derechos tienen por objeto asegurar los fines del proceso. Están destinadas, en particular, 
a garantizar la presencia del imputado, la adquisición y conservación de las pruebas”. 
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legislación federal faculta la detención cuando “surge que no hay condiciones 
que razonablemente puedan asegurar la comparecencia del acusado o proteger 
a la sociedad134. 
Posteriormente, en United States vs. Salerno135, la Corte de Distrito consideró 
que existía evidencia convincente para detener preventivamente a los 
implicados; determinación revocada por el Segundo Circuito bajo el argumento 
de que la mencionada medida, fundada en la peligrosidad del imputado, era 
inconsistente con el debido proceso sustantivo. Impugnada tal determinación 
por el Estado, la Corte Suprema aludió a ejemplos extremos de guerra, 
insurrección, detención de extranjeros en espera de procedimientos de 
deportación, detención de enfermos mentales que entrañan peligro para la 
comunidad, de menores peligrosos y otros casos en que resulta necesario que 
algunos valores individuales cedan a favor del bienestar colectivo. De tal forma, 
como quiera que uno de los fundamentos de los recurrentes era que la octava 
enmienda constitucional que prohíbe la imposición de fianzas excesivas solo 
hace alusión a casos en que se teme la fuga de los imputados, considerar la 
privación de la libertad con ocasión a la protección de terceros, resultaba 
desacertado. Sobre este punto, la Corte indicó que los efectos constitucionales 
de tal disposición no limitaban el resguardo preventivo a un determinado fin, 
máxime que cuando el Estado cumplía con la onerosa carga de probar que la 
libertad del encausado pone en peligro a terceros, un connotado y apremiante 
interés estatal debe prevalecer sobre la libertad individual. 
 
134 En cuanto al contenido de la ley, ver en la web. Disponible en: https://www.congress.gov/bill/98th-
congress/house-bill/5865 
135 United States vs. Salerno, 481 U.S. 739 (1987) “En dicha oportunidad se imputaba a los acusados —jefe y 
capitán de la familia Genovese, figuras centrales de la “Cosa Nostra”—, 35 cargos de violación a la ley federal 
RICO, razón por la cual el gobierno invocó el estatuto para que los acusados permanecieran detenidos en espera 
de juicio”. Ibídem. 
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De la anterior decisión mayoritaria vale la pena destacar por su importancia el 
siguiente extracto: 
“Los acusados consideran como una excepción al principio general previsto en 
el debido proceso en tanto el gobierno no puede detener a una persona antes de 
que sea responsabilizada en un juicio criminal. La Corte considera que los casos 
citados muestran que existen excepciones a la regla y que el Congreso puede 
limitar el debido proceso136”. 
Como bien se aprecia, la Corte consideró que en los casos en que la detención 
preventiva se fundamenta en la naturaleza o gravedad de ciertas conductas para 
pregonar la peligrosidad del imputado, se está limitando el debido proceso con 
el fin de salvaguardar los intereses estatales en la prevención de daños a la 
comunidad. Más allá de las buenas razones que puedan fundamentar serias 
críticas sobre esa posición, lo cierto es que la Corte limita sus consideraciones 
en criterios abstractos como “la persecución de intereses legítimos”, sin ofrecer 
argumentos del por qué medidas cautelares deben perseguir fines de protección 
social y no como su naturaleza lo indica, meramente procesales. 
De hecho, la posición minoritaria concluyó en su oportunidad que: 
“(…) la detención preventiva fundada en el hecho de evitar futuros delitos 
contra la sociedad no está justificada en ningún peligro para la realización del 
juicio, en el cual se analizarán los cargos contra el acusado. La detención 
autorizada por esta ley no tiene relación con el poder del gobierno de establecer 
causa probable, y por tanto los intereses que pretende preservar se encuentran 
 
136 United States vs. Salerno, 481 U.S. 739 (1987). 
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fuera de aquellos para los cuales se ha establecido la cláusula constitucional 
octava”. 
Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso 
“Matznetter137”, refirió que la prisión provisional basada en la probabilidad de 
cometer nuevos delitos era compatible con el artículo 5º de la Convención. No 
obstante, al igual que en los Estados Unidos, las críticas afloraron, esta vez 
dirigidas a la dificultad de pronosticar tales comportamientos138, y a la reducida 
validez de cara a las otras clásicas finalidades139. 
Por otra parte, y como quiera que en España dicho motivo también es 
justificante de la prisión provisional, en los debates parlamentarios sobre el 
Proyecto de Ley Orgánica de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se 
destaca la siguiente intervención: 
“La prisión preventiva pierde su carácter de medida cautelar para convertirse de 
hecho en una medida de seguridad que atiende la peligrosidad del individuo140”. 
 
137 Dicho proceso versó sobre los delitos de quiebra fraudulenta y estafa de elevadas cantidades económicas, en 
el que “el responsable presentaba unas circunstancias personales y particulares aptas para la reiteración de sus 
actos delictivos, tomando en consideración su experiencia y capacidades en el ámbito mercantil; lo prolongado 
en el tiempo de los actos fraudulentos objeto de enjuiciamiento por él cometidos, el importante perjuicio 
económico ocasionado a las víctimas; así como la nocividad del acusado”. Caso Matznetter vs. Austria, Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, n.º 2178 de 1964. 
138 En opinión del juez disidente Zekia: “No se puede acordar la prisión preventiva de un sujeto por el único 
hecho de que, por su personalidad criminal o tendencias delictivas, pueda pensarse que repetirá o cometerá una 
infracción, no siendo suficientes la suposición o mera posibilidad de una nueva infracción”. 
En cuanto a la del juez Cremona: (…) el riesgo de reiteración delictiva para fundamentar una prisión provisional 
sólo puede actuar en casos muy especiales y que tiene que existir una relación entre la infracción ejecutada y 
las nuevas infracciones temidas”. 
139 Consideró igualmente el juez Cremona: “En cuanto a la importancia de este riesgo en relación con el riesgo 
de fuga o huida, estima que el primero no tiene el mismo valor que el segundo, indicando textualmente: se 
puede afirmar con razón que el carácter justificativo de este motivo de detención es inferior, tanto en intensidad 
como en extensión, al peligro de huida”. Ibídem. 
140 ALFONSO Fernández, José Antonio. Ob. cit., p. 243. 
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Finalmente, en el ámbito colombiano no fue sino hasta la Sentencia C-774 del 
2001, considerada hito en materia de finalidades de la detención preventiva, que 
la Corte Constitucional esclareció el fundamento de la finalidad de protección 
social incluida inicialmente en la Ley 600 del 2000. Ciertamente, la sentencia 
se ocupa por primera vez de examinar la validez y legitimidad del instituto bajo 
la óptica del artículo 29 constitucional, es decir, del debido proceso y de la 
presunción de inocencia141, adjudicándole diversas funciones consistentes en: 
“(…) la protección a la comunidad en aras de impedir la continuación de la 
actividad delictiva, puede concebirse como fin propio de la detención 
preventiva a partir de la consideración del mandato del artículo 1º de la 
Constitución, según el cual, el Estado colombiano se encuentra fundado en la 
prevalencia del interés general, cuyo desarrollo explica el precepto consagrado 
en el artículo 2º de la Constitución Política, por el cual es un fin esencial del 
Estado asegurar la convivencia pacífica de la comunidad (…)”. 
Posteriormente, con ocasión a la demanda de inexequibilidad del artículo 310 
de la Ley 906 del 2004 en la que se advertía que dicha función contrastaba con 
las disposiciones de la Convención Americana de Derechos Humanos y la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana que solo incluían el riesgo de fuga y 
obstrucción como motivos válidos, el magistrado ponente que en principio tuvo 
a su cargo la ponencia determinó por medio de la Sentencia C-469 del 2016, en 
principio, que tras realizar un control de convencionalidad la norma alusiva a 
este fin debía ser expulsada del ordenamiento jurídico. No obstante, tras la 
derrota de esa ponencia los magistrados que sumaron la mayoría, luego de 
reproducir los mismos fundamentos de validez adoptados en la Sentencia C-774 
 
141 De la injerencia de la detención preventiva en la presunción de inocencia, particularmente a través de la 
finalidad examinada, se analizará en el acápite siguiente. 
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del 2001 —prevalencia del interés general y convivencia pacífica—, 
argumentaron: (i) que en atención a la teoría del bloque de constitucionalidad y 
su faceta interpretativa, surge la obligación de armonizar, en lo posible, tanto el 
ordenamiento jurídico nacional como supra nacional, (ii) en consecuencia, 
ambos estamentos normativos no pugnan o generan situaciones de antinomia; 
por el contrario, ejercen funciones de complementación, máxime cuando el 
Tribunal Interamericano ha adoptado en ocasiones tal finalidad como 
legítima142, y (iii) la característica de prevenir nuevas conductas no concierne 
ni interesa a los postulados de la escuela positivista del delito ya ampliamente 
superada, habida consideración al enfoque de prognosis que concita la atención 
del juez y no, como lo sugería dicha forma de pensamiento, tomando en 
consideración el hecho pasado y el determinismo en relación a la disposición 
natural y morfológica del sujeto. 
De nuevo, más allá de las críticas que caben respecto de las anteriores 
consideraciones —en particular, la relacionada con la fácil disolución de la 
pugna entre ambos regímenes que en cualquier opinión es cuando menos, 
evidente—, la Corte omite ofrecer razones que soporten el por qué una medida 
cautelar destinada al buen recaudo del proceso debe interesarse y servir a 
propósitos estatales —como en el caso de Estados Unidos y Colombia— que 
aunque válidos y loables, han de perseguirse y materializarse por medios 
diversos. Por lo demás, la inveterada y constante controversia que gira alrededor 
de esta finalidad sugiere que siempre que sea posible deben prevalecer los 
motivos señalados como legítimos a fin de justificar la limitación del derecho a 
 
142 En rigor de verdad, las decisiones a las que alude la Corte se cifran en el caso Tibi vs. Ecuador y el informe 
2 de 1997, los cuales constituyen una posición evidentemente minoritaria e inconciliable con el estándar que de 
forma pacífica y uniforme ha promulgado el Sistema Interamericano. Al respecto ver el apartado bibliográfico 
utilizado en la presente investigación. 
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la libertad durante el trámite de la actuación, o por lo menos considerar que la 
posibilidad de reiteración delictiva tendrá efectos nocivos frente al proceso 
como parece exigirlo algún sector de la doctrina, por ejemplo, cuando la 
comisión de nuevos delitos incide negativamente en la sustanciación 
procesal143. 
En contraposición, los riesgos derivados de la valida sustanciación procesal son, 
en efecto, mucho más acotados legalmente que los derivados de la reiteración 
delictiva, no solo porque procederán en los particulares eventos analizados en 
precedencia, sino que siempre tendrá la posibilidad el funcionario de aplicar los 
denominados institutos afines o, en los casos de no comparecencia, las figuras 
de declaratoria de persona ausente y contumacia a fin de posibilitar el decurso 
del proceso; mientras que en los casos de imposibilidad de ejecución de la 
sentencia, dependiendo de la entidad del riesgo de evasión, siempre será 
necesario evaluar la eficacia de las medidas menos lesivas que la reclusión 
intramuros del justiciable. Por el contrario, en los casos de reiteración delictiva 
la indeterminación resplandece ante la vaguedad de algunos de los indicios 
incluidos en el ya mencionado artículo 310, pues piénsese por ejemplo que 
situaciones como el número de delitos imputados y su naturaleza (num. 2), son 
criterios con altos niveles de subjetividad, sin que reporten o indiquen que el 
proceso que se adelanta y por ende el principio de jurisdiccionalidad se aprecien 
amenazados ante potenciales riesgos derivados de la actitud y aptitud del sujeto 
pasivo de la acción penal. 
 
143 “(…) la reiteración delictiva solo puede ser un presupuesto de la prisión provisional en los casos en que 
efectivamente dicha reiteración vaya a producir la frustración de esa sentencia, básicamente porque el nuevo 
delito provoque situaciones irreversibles, o bien que hacen ilusoria la primera condena que llegue a dictarse”. 
OLIVER, Calderón, Guillermo. Aplicabilidad en el nuevo sistema procesal penal de medidas cautelares 
personales especiales en materia de delitos contra la indemnidad sexual. Revista de Derecho Valdivia. Vol. 
XXIX, n.º 1, p. 260. 
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De otro lado, perfiles de reincidencia como parecen sugerir los casos de 
antecedentes penales o que el imputado gozaba de un mecanismo sustitutivo de 
la pena privativa de la libertad, no tienen incidencia en el procedimiento que 
actualmente persigue, conforme a la pretensión punitiva del Estado, obtener una 
sentencia condenatoria. Más allá de lo señalado, ni siquiera la misma ley 
sustancial prevé regímenes especiales o más restrictivos para el tratamiento del 
fenómeno de la reincidencia una vez se ha demostrado la responsabilidad del 
individuo más allá de toda duda razonable o cuando ya se ha descontado un 
término de la sanción, de manera que ni para la concesión de la prisión 
domiciliaria (art. 38B), o la libertad condicional (art. 64), los antecedentes son 
determinantes para evaluar su procedencia; incluso, para efectos de la 
suspensión condicional de la ejecución de la pena (art. 63, núm. 3º), la presencia 
de antecedentes solo determina que el juzgador no valore como suficientes las 
circunstancias objetivas —monto de la pena y que no se trate de los delitos 
enlistados en el art. 68A—, pudiendo en todo caso, valorar aspectos como la 
vida social, familiar, laboral y de todo orden del procesado con el fin de estimar 
viable su procedencia. Vale interrogarse, entonces ¿cómo dichas situaciones sí 
son susceptibles de desmejorar al procesado en sede de una medida que, 
contrario a la sentencia, es provisional, no punitiva y apenas instrumental del 
proceso? 
Ahora, criterios determinados en función de verificar la modalidad y gravedad 
de la conducta son insuficientes para estimar que el procesado volverá a ajustar 
su comportamiento en otro o similar tipo penal por el cual se le juzga, —por 
ejemplo, el núm. 5 que se refuere a la existencia de armas de fuego o armas 
blancas—, pues nótese que la disposición no exige que sean conductas 
homogéneas o relacionadas con la que en ese momento se juzga, máxime que 
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todos ellos son aspectos que previamente ya debieron verificarse para continuar 
con el estudio de procedencia de la medida. Igualmente, ningún elemento 
procesal en estos casos está en juego. En similar sentido, el hecho de constatar 
que la conducta sea por abuso sexual con menor de 14 años en una etapa tan 
primigenia como la formulación de imputación, en el marco de un proceso penal 
diseñado bajo el imperio de una congruencia predominantemente fáctica que no 
jurídica, acordar la medida constatando tal circunstancia que en todo caso puede 
variar posteriormente, lejos de precaver o evitar algún riesgo social lo que 
genera es que la detención proceda casi de manera automática, generándose así 
una evidente contradicción con lo referido, por citar un ejemplo, en la 
jurisprudencia interamericana de derechos humanos. 
La detención preventiva, entonces, no puede estar encomendada a evitar 
defraudaciones posteriores a las expectativas normativas de la sociedad, pues 
ello, de un lado, corresponde a la pena, y por otro, si se quiere anticipar dicho 
fin a escenarios distintos a la declaratoria de responsabilidad, esto compete a las 
autoridades de policía, no a una medida instrumental al proceso. En ese sentido, 
lo instrumental de la medida cuando tiene como fundamento la probabilidad de 
reiteración delictiva depende de la existencia del proceso, empero, bien podría 
ser de otra manera, entendiendo que incluso antes de la audiencia de 
formulación de imputación resultaría válido solicitar el decreto de medidas de 
esta naturaleza al no depender de la existencia del proceso. En otras palabras, el 
hecho de que el legislador condicionara la solicitud y eventual imposición de la 
detención preventiva motivada por el peligro para la comunidad a la existencia 
formal del proceso a través de la audiencia de formulación de imputación resulta 
ser una preferencia de política legislativa, en razón a que su existencia o decreto 
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no depende de forma estricta o es consustancial al proceso, de ahí que se diluya 
progresivamente su carácter cautelar144. 
En síntesis, en materia de medidas cautelares esta finalidad significa, como lo 
afirman Roxin y Schünemann145, “un cuerpo extraño”, ajeno al concepto y 
naturaleza cautelar debiendo ser, itérese, evitado al máximo. Pero es que las 
dificultades de legitimación no solamente residen en la adjudicación de fines 
extraprocesales a la detención preventiva, pues como pasará a examinarse, son 
ondas las repercusiones de dicha inclusión en los dominios de la presunción de 
inocencia. 
b) Incidencias en el principio de presunción de inocencia. 
Otra de las objeciones más frecuentes al fin no cautelar de reiteración delictiva 
o protección a la comunidad, es que su aplicación apareja argumentos y razones 
que socavan y desconocen el derecho fundamental de la presunción de 
inocencia, bastión esencial de múltiples sistemas de procedimiento penal bien 
de tendencia acusatoria o inquisitiva146. Dada su consagración en ordenamientos 
 
144 En este punto vale traer a colación las medidas incluidas en la Ley 1257 del año 2008, destinadas a la 
protección a la mujer como sujeto de especial protección constitucional. Si bien es cierto allí no se incluye el 
aseguramiento del eventual agresor —y probable autor de conductas como violencia intrafamiliar—, tales 
medios de protección —por cierto, muy variados y que van desde prohibirle al agresor continuar con la conducta 
violenta, ordenar el desalojo de la residencia hasta acudir a un tratamiento terapéutico—, pueden acordarse en 
etapas anteriores a la existencia del proceso, incluso es posible solicitarlas ante las Defensorías de Familia. De 
tal forma que, como sucede con el artículo 310, la existencia del proceso per se no condiciona su nacimiento. 
145 ROXIN, Claus. SCHUNEMANN, Bernd. Derecho procesal penal. Ediciones Didot. 29ª edición, p. 377. 
146 Al respecto, señalan los siguientes ordenamientos jurídicos: 
El numeral 1º del artículo 11 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos establece: “Toda persona 
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme 
a la ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa”. 
El numeral 2º del artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: “Toda persona acusada 
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la 
ley”. 
El numeral 2º del artículo 6º de la Convención Europea para la Protección de los Derechos Humanos y 
Libertades Fundamentales: “Toda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta que su 
culpabilidad haya sido legalmente declarada”. 
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internacionales y nacionales, son tres las acepciones a través de las cuales se ha 
entendido su aplicación: 
— Como principio informador del proceso. Dentro de su concepción más 
clásica, la presunción de inocencia gobierna y controla la actividad de las 
autoridades encargadas de llevar a cabo la investigación y juzgamiento 
del individuo, precisando que en cada una de las actuaciones 
desarrolladas —actos de indagación, recolección de prueba, vinculación 
al proceso etc.—, ha de considerar la inocencia como eje central. De otra 
manera, en consecuencia, la culpabilidad se tornaría en la máxima 
general, y los principios de imparcialidad, proporcionalidad e 
intermediación probatoria, entre otros, devendrían en simples 
proposiciones carentes de contenido147. 
— Como regla de juicio. En esta faceta, dicho principio exige que la carga 
de demostrar la acusación y, por ende, la culpabilidad del procesado 
reside exclusivamente en el órgano encargado de adelantar la persecución 
penal. De esta forma, aquellas posturas que tienden a invertir esa carga y 
exigen al procesado probar aspectos sustanciales de la conducta punible, 
deben desecharse148. 
 
El numeral 2º del artículo 8º de la Convención Americana de Derechos Humanos: “Toda persona inculpada de 
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. 
En el ámbito colombiano el artículo 29 de la Constitución Política enseña: “Toda persona se presume inocente 
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”, mandato reproducido en el inciso 1º del artículo 7º 
del Código de Procedimiento Penal. 
147 Sobre el particular, resulta importante la siguiente consideración: “Es por ello que cabe concluir que la 
presunción de inocencia, con su rótulo jurídicamente incorrecto, pero sociológicamente muy ilustrativo, se ha 
convertido en un principio que debe informar a todo el proceso penal. De su debido respeto dependen aspectos 
tan importantes como la imparcialidad judicial, la garantía de no ser condenado indebidamente sin pruebas y, 
finalmente, el derecho a no ser violentado en la propia persona o bienes como consecuencia de una investigación 
sin un motivo razonable. FENOLL Nieva, Jordi. La duda en el proceso penal. Editorial Marcial Pons. 2013, p. 
77. 
148 Para un desarrollo de la presunción de inocencia con arreglo a este principio, ver: STUMER, Andrew. La 
presunción de inocencia, perspectiva desde el Derecho probatorio y los derechos humanos. Editorial Marcial 
Pons. 2018. El antecedente histórico de dicha acepción se encuentra en la sentencia Woolmington vs. DPP, en 
 88 
— Como regla de tratamiento. Bajo esta óptica, el procesado debe ser 
destinatario por parte de las autoridades, del mismo trato y en las mismas 
condiciones que un inocente. De ahí que la idea según la cual debe 
considerarse inocente desde el inicio de la investigación hasta el 
proferimiento de la sentencia requiere que los actos desempeñados por el 
juzgador no sugieran su culpabilidad. Como ejemplo de estos casos se 
advierten las detenciones sin fundamento alguno o motivadas por la 
simple sospecha149. 
De conformidad con lo anterior, las tensiones entre el derecho a la presunción 
de inocencia y la detención preventiva son variadas y dependen del argumento 
que les sirva de soporte. Ha sido común en la jurisprudencia internacional la 
idea de que la aplicación de tal medida de forma indiscriminada desconoce la 
inocencia, así como la misma desborda los límites del concepto de plazo 
 
donde la acusación versaba sobre el homicidio perpetuado por un hombre en contra de su esposa. En dicha 
oportunidad se instruyó al jurado “en el sentido de que existía una presunción de dolo si se demostraba que la 
víctima había muerto a causa de un acto del acusado, sin que la presunción no pudiera enervarse a menos que 
el acusado pudiera probar circunstancias de atenuación, justificación, o excusa”. Así, la Cámara de los Lores 
consideró: “A lo largo de la red del Derecho penal inglés siempre se aprecia un hilo dorado, cual es que es deber 
de la acusación probar la culpabilidad del prisionero con sujeción a lo que ya he dicho en cuanto a la causa de 
exclusión de responsabilidad penal por enajenación mental y con sujeción también a cualquier excepción 
tipificada. No importa cuáles sean los cargos o dónde tenga lugar el juicio: el principio según el que la acusación 
debe demostrar la culpabilidad del acusado es parte del common law en Inglaterra y no debe contemplarse 
ningún intento por reducirlo”, p. 27. Sin embargo, en contra de esta posición, NIEVA Fenoll, Jordi. La razón 
de ser de la presunción de inocencia. Revista para el análisis del derecho, Indret. 2016. Para el autor, la noción 
de carga probatoria, que procede del derecho civil, se vincula con la noción de obligación dado el principio 
dispositivo y de aportación, ajeno en todo caso al proceso penal. Por ello: “El ministerio fiscal no es el abogado 
de la acusación y por tanto no busca una condena, por más que así se presuma por la mayor parte de ciudadanos 
influidos por la cinematografía. El ministerio fiscal busca esclarecer la realidad tanto como el juez y actúa bajo 
el principio de objetividad, de manera que no tiene la “carga” de probar nada, sino la obligación de desplegar 
una actividad probatoria en el proceso que sirva para que la realidad, condenatoria o absolutoria, aparezca. El 
ministerio fiscal trabaja siguiendo el principio de legalidad, y en esa línea no está sometido a cargas, sino a la 
obligación de cumplir con su trabajo, que es el descrito. Por tanto, no tiene la carga de probar absolutamente 
nada”, p. 10. 
149 Al respecto, la Sentencia C-289 del 2012 indicó: “La jurisprudencia constitucional ha señalado 
reiteradamente, que la presunción de inocencia está constituida por tres garantías básicas como son: (i) nadie 
puede ser considerado culpable hasta que haya sido demostrada su responsabilidad en un proceso respetuoso 
de las garantías constitucionales; (ii) la carga de la prueba sobre la responsabilidad recae en la acusación; y (iii) 
las personas sometidas a procedimiento deben ser tratadas de conformidad con los contenidos de este principio”. 
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razonable y finalmente cuando su imposición se fundamenta exclusivamente en 
la gravedad del delito. Ahora bien, el presente segmento tendrá por objetivo 
afirmar el desconocimiento de la presunción cuando la medida se impone para 
impedir la continuación de la actividad delictiva, mientras que cuando su 
fundamentación descansa en los postulados de defensa y protección procesal, la 
presunción se mantiene conforme a las exigencias internacionales, incólume. 
Para demostrar dicha asunción, se pondrá el acento en la presunción de 
inocencia como regla de tratamiento y en su concepción más normativa. 
Lo anterior, como es obvio, se aparta de las posiciones asumidas por autores 
como Ferrajoli150, Ibáñez151 y recientemente Ragués I. Vallès152, para quienes, 
desde diferentes puntos de vista, necesariamente la privación de la libertad antes 
de la sentencia vulnera o desconoce la inocencia del justiciable. Al contrario, el 
tratamiento dispensado se mantiene respetuoso de tan caro principio cuando las 
razones que llevan a concretar la detención se cifran en aspectos procesales, ello 
a pesar de que el encarcelamiento tenga, en un plano meramente fáctico, los 
 
150 Para el autor, ni siquiera la prisión provisional fundamentada en finalidades procesales, justifica su 
legitimidad, pues ello equivaldría a un fraude de etiquetas. Así: una vez admitido que un ciudadano presunto 
inocente puede ser encarcelado por “necesidades procesales”, ningún juego de palabras puede impedir que lo 
sea también por necesidades penales”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón, teoría del garantismo penal. 
Editorial Trotta. 2001, p. 556. 
151 En un sentido similar, dicho autor argumenta: “Como si la dimensión definitiva e irreversiblemente punitiva 
de la prisión provisional radicase en el dato externo del fin eventualmente perseguido con ella, en lugar de ser 
una implicación material, esencial, de la propia naturaleza del instituto, que en todo caso le constituye”. 
IBAÑEZ Perfecto, Andrés. Presunción de inocencia y prisión sin condena. Revista de Ciencias Penales de 
Costa Rica, p. 15. 
152 Desde la relación de la presunción de inocencia con el pensamiento colectivo y la incidencia de los medios 
de comunicación en los casos de prisión provisional, el autor enfatiza que: “En todo caso, las consecuencias 
beneficiosas que puedan derivarse para el investigado preso de estas previsiones normativas son más bien 
escasas, ya con ellas se consigue evitar, a lo sumo, que se emitan ciertas declaraciones por parte de los poderes 
públicos o que se ofrezcan determinadas imágenes en las que el sujeto inocente sea tratado abiertamente como 
un reo ejecutoriamente condenado. Sin embargo, lo que no logra evitarse es precisamente aquello que causa 
mayor daño a la presunción de inocencia, esto es, el mero conocimiento público de que el investigado ha sido 
puesto en prisión, un perjuicio que solo cabría evitar de modo efectivo con mecanismos tan impropios de una 
sociedad democrática como la censura de los medios de comunicación”. VALLÈS Ragués Ramón. ¿Realmente 
un día en prisión preventiva equivale a un día de pena de prisión? Revista para el análisis del Derecho, Indret. 
2020, p. 123. 
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mismos efectos que la pena de prisión, esto es, la privación de la libertad. De 
tal forma, los visos punitivos de los que pueda precisar la imposición de la 
medida, se desvanecen cuando los fines que motivan el encarcelamiento 
preventivo se cifran en impedir la obstrucción de la justica y la posibilidad de 
fuga del procesado, es decir, determinados en función del proceso como medio 
idóneo para la resolución de conflictos. 
Como fundamento de lo anterior, es importante precisar que determinado 
tratamiento lleva consigo una consideración atribuida, definiendo esta como “la 
expresión subjetiva del motivo que justifica una determinada actuación del 
Estado153”, siendo subjetiva en tanto que, si la actuación estatal tiene por objeto 
limitar un derecho individual, necesariamente debe existir una relación con el 
individuo. De tal manera que tratamiento y consideración constituyen las 
facetas, objetiva y subjetiva de las relaciones entre el individuo y el aparato 
estatal, pues el primero de ellos se entiende como “aquel conjunto de 
limitaciones de derechos y asignación de garantías previsto legalmente o 
impuestos judicial o administrativamente a una persona154”. 
En cuanto a las medidas cautelares, tal y como se sostuvo en la anterior sección, 
la consideración o la expresión del motivo que justifica el tratamiento 
dispensado al imputado “(…) es una situación de riesgo para la válida 
realización del proceso penal, cuya posible materialización proviene del sujeto 
pasivo de dicho proceso155”, de suerte que la expresión subjetiva del tratamiento 
es y será considerarlo peligroso procesalmente, esto es, como fuente de algún 
riesgo que tiene por objetivo frustrar el proceso como instrumento de 
 
153 PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 37. 
154 Ibídem. 
155 Ibídem, p. 40. 
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realización de la justicia. Por lo tanto, se reitera que las consideraciones acerca 
del juicio de culpabilidad no tienen cabida al respecto, permaneciendo el 
principio de presunción de inocencia, en sus facetas de principio informador del 
proceso y regla de tratamiento, inalterado. 
Es por lo anterior que, más allá de las clásicas consideraciones sobre la 
presunción de inocencia, dicho principio ha adoptado recientemente un 
componente normativo con la intención de precisar, al margen de sus 
finalidades, cuál es su contenido. Esto debido a que según la ya conocida 
posición de Manzini, dicha presunción carecería del elemento empírico de 
generalidad que le proporciona la característica de ser aplicada en casos 
específicos al presentarse alguna situación de hecho. Al contrario, según la 
opinión del autor, la generalidad demuestra que las personas sometidas a un 
proceso penal resultan siendo condenadas, al paso que no se logra entender por 
qué si alguien es presumido inocente se procede en su contra desde variados 
comportamientos, como el mismo trámite de la denuncia; en el sistema procesal 
colombiano, la formulación de imputación y acusación, y respecto a lo que aquí 
interesa, la imposición de medidas cautelares. 
Pues bien, ello se explica a partir de dos elementos: la presunción de inocencia 
entendida normativamente como protectora del proceso y la existencia de 
deberes positivos al interior de este. En primer término, la inocencia debe 
considerarse como un verdadero factum, en donde el proceso esté abierto a la 
eventualidad de cualquier resultado: inocencia o culpabilidad. Por ello, está 
última no puede entenderse como una realidad preconcebida o prexistente al 
tiempo de la apertura procesal, a la cual se llega indefectiblemente a través de 
las pruebas, convirtiéndose el proceso así en un mero ritual, un simple requisito 
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cuyo agotamiento es necesario para dar con una única e inexorable verdad: la 
culpabilidad del procesado156. 
En conclusión, la presunción de inocencia aboga por la protección del proceso 
contra asunciones que solamente tengan por cometido transformarlo en una 
senda que hay que transitar para develar lo ya por todos conocido: que el hecho 
existió y que el responsable es el procesado157. De ahí que, como la otra cara de 
la moneda, para que ello pueda ser efectivo y el proceso por tanto sea 
verdaderamente garantía de indeterminación en su resultado, se exigen deberes 
positivos, propios de alguien que se encuentra en su interior como persona y no 
como individuo, pues bien, que este es titular de derechos, también lo es de 
obligaciones. De otra manera, pues, ante el solo reconocimiento como 
individuo, habría que “tener en cuenta y reconocerle todos los intereses que 
como individuo pueda tener, de tal modo que, incluso, cualquier intento de 
sustraerse al proceso, por ejemplo, mediante la huida, estaría justificado158”. 
Adicionalmente si se concibiera al procesado como individuo, no existiría 
relación jurídica ni mucho menos proceso, y en consecuencia el Estado como 
titular de la pretensión punitiva, gozaría de omnímodas facultades hasta para 
ejercer, por ejemplo, la tortura a costa de la confesión. Esto supone que el 
proceso penal no puede conformarse con un simple deber de no interferencia o 
neminem laede, habida cuenta que tal estado de cosas solamente es posible de 
 
156 La presunción de inocencia, por ende, es tan solo una metáfora que significa que el resultado del proceso, 
condena o absolución se encuentra abierto hasta que sea dictada la sentencia, porque de otro modo no estaríamos 
ante un proceso, sino ante un mero ritual. SÁNCHEZ-VERA Gómez-Trelles, Javier. Ob. cit., p. 36. 
157 Estamos, pues, ciertamente, ante una tautología: el principio de presunción de inocencia hace posible el 
proceso —evita su degradación a simple ritual—, un proceso que, en realidad, conduce a demostrar que el 
encausado no es inocente —y, en buena parte de los casos, además, lo logra—. Como tautología es una 
reiteración, pero también una sentencia formalmente válida; la presunción de inocencia no es un principio más 
del proceso, es el proceso mismo. El principio de presunción de inocencia constituye una prohibición de 
desautorizar el proceso. Ob. cit., p. 37. 
158 Ibídem, p. 40. 
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acuerdo con la observancia de deberes positivos establecidos para el encausado, 
y con ello, para garantizar la máxima protección de su dignidad y libertad. En 
ese sentido, el deber de sujetarse a la investigación, de estar disponible al 
llamado de las autoridades, de no intervenir en la práctica probatoria, son 
situaciones que hacen posible, de un lado, la valida sustanciación procesal con 
apego a las garantías fundamentales, y por otro, mantienen su esfera de persona, 
titular de obligaciones y derechos159. 
Nótese así, entonces, que desde el punto de vista de la presunción de inocencia 
como regla de tratamiento y desde su faceta de protección procesal, la detención 
preventiva no interfiere en su validez. No sucede lo mismo cuando el 
tratamiento de privación de la libertad con base en la detención preventiva tiene 
como expresión del motivo, esto es, de la consideración, la probabilidad de la 
continuidad delictiva. En efecto, la expresión “continuar” significa “seguir 
haciendo lo comenzado”160, por lo que equivaldría, para efectos del 
encarcelamiento preventivo, que el imputado ejercerá actos o comportamientos 
similares al realizado con anterioridad, considerado en todo caso punible, pues 
no de otra manera su libertad pondría en peligro la “seguridad de la comunidad”, 
si no es mediante la exteriorización de conductas consideradas delictivas. Fíjese 
que en este caso la consideración sí invade los terrenos de la presunción de 
inocencia, igualmente, desde la perspectiva del principio informador procesal y 
como regla de tratamiento161. 
 
159 De este modo, mediante la obligación de colaborar con el proceso, el sujeto logra el mantenimiento de su 
propio estatus como persona. Sus obligaciones procesales no son una limitación de la libertad, sino 
consustanciales al ejercicio de esa libertad, ya que la misma, sin una Administración de Justicia con deberes 
positivos, no sería posible. SÁNCHEZ-VERA Gómez-Trelles, Javier. Ob. cit., p. 44. 
160 Disponible en: https://dle.rae.es/continuar. 
161 Al respecto, PUJADAS Tortosa, Virginia. Ob. cit., p. 43: “En mi opinión, al limitar derechos con el fin de 
evitar la reiteración delictiva se presupone que dicho sujeto ya llevó a cabo una acción delictiva. Lo mismo 
sucede (porque el debate no es una pura cuestión nominal) cuando la medida se acuerda para evitar que el sujeto 
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Y sobre la concepción normativa, en consecuencia, adquiere más tonalidad el 
argumento que aquí se expone: si la presunción de inocencia constituye, en 
últimas, el resguardo del proceso para asegurar que desde su inicio hasta la 
emisión de la sentencia de inocencia y culpabilidad sean meras posibilidades, 
ese debe ser el fundamento de las medidas cautelares incluyendo la detención 
preventiva162. Impedir que el sujeto cometa nuevos delitos significa que el 
proceso solo está destinado para comprobar una única fatal realidad, que el 
procesado no solo es culpable del delito por el cual fue vinculado a un proceso, 
sino que también lo será de otros de quienes se espera, pero de cuya previsión 
y resultado no se cuenta con algún dato objetivo. 
c) Doctrina de la Corte Constitucional. 
Enunciado lo anterior, se mostrará que la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional colombiana afrima categóricamente que la detención preventiva, 
para su legitimidad, debe ser respetuosa de la presunción de inocencia del 
procesado, pero simultáneamente aduce que el peligro para la comunidad es un 
motivo válido para su decreto. Como pasó de verse, esto es una contradicción.  
Con todo, bajo el amparo de dicha postura, en la década de los 90, el debate 
acerca de la legitimidad de las medidas de aseguramiento y en particular, de la 
detención preventiva, ocupó un lugar privilegiado en Colombia. En efecto, 
desde las primeras decisiones el Tribunal cifró su posición en mantener el 
 
cometa nuevos (u otros) delitos: ¿no presuponemos lógicamente que cometió uno antes? (cursivas originales 
del texto). 
162 Por ello, sólo desde una presunción de inocencia protectora del proceso en el sentido visto, se justifica la 
prisión provisional. (…) Toda medida cautelar durante el proceso —en especial, las limitadoras de derechos— 
que pretenda nacer y fundarse en la existencia real de un hecho punible, debe ser rechazada, pues la inocencia, 
como decíamos, es un verdadero factum. Sólo podrán ser justificadas medidas de protección al proceso. 
Medidas anticipativas de la pena o que presupongan que el proceso no está abierto, sino que concluirá con la 
culpabilidad del encartado, están fuera de lugar. SÁNCHEZ-VERA Gómez-Trelles, Javier. Ob. cit., p. 51. 
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concepto cautelar, aun aceptando que la misma sirve a fines sociales diversos 
del proceso, máxime cuando aún no existían disposiciones normativas acerca 
de los motivos que inspiraban las medidas de aseguramiento. En efecto, en la 
Decisión C-301 de 1993 se acordó: 
“La detención preventiva de una persona acusada de un delito restringe su 
derecho a la libertad personal. Esta limitación se justifica en aras de la 
persecución y la prevención del delito confiadas a la autoridad y garantiza el 
juzgamiento y penalización de las conductas tipificadas en la ley, entre otras 
cosas para asegurar la comparecencia del acusado al proceso”. 
En igual sentido, la Sentencia C-397 de 1997 expresó: 
“En primer término, es preciso recordar que la detención preventiva es una de 
las medidas de aseguramiento de índole personal, regulada en el Código de 
Procedimiento Penal y por cuya virtud se restringe el derecho a la libertad de 
la persona acusada ‘en aras de la persecución y prevención del delito confiadas 
a la autoridad’ ya que garantiza ‘el juzgamiento y penalización de las conductas 
tipificadas en la ley, entre otras cosas para asegurar la comparecencia del 
acusado al proceso’ y, además, para ‘impedirle al imputado la fuga, la 
continuación de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, 
destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para la 
instrucción’”. 
Todas estas asunciones fueron reproducidas en la ya examinada Sentencia C-
774 del 2001: 
“(…) asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso, 
garantizar la presencia de los sujetos procesales en el procedimiento y afianzar 
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la tranquilidad jurídica y social en la comunidad, bajo la premisa por virtud de 
la cual, de no proceder a su realización, su propósito puede resultar afectado por 
la demora en la decisión judicial”163. 
La crítica que se dirige a esta posición se concreta en determinar que, sin 
diferenciar la naturaleza y efectos de las medidas propiamente cautelares, la 
Corte Constitucional considera suficiente que las finalidades de evitar la 
continuidad de la actividad son legítimas y por tanto, deben ser connaturales a 
las medidas de aseguramiento, solo por el hecho de encontrarse en la 
Constitución —convivencia pacífica, orden justo, prevalencia del interés 
general sobre el particular—, sin reparar en que las medidas son instrumentales 
solo al procedimiento. Como se dijo, muy a pesar de que dichos intereses sean 
legítimos y por ello, importantes a nivel social, la forma de perseguirlos no 
puede ser a través de cautelas como las analizadas, cuyas características de 
instrumentalidad y provisionalidad hacen que tengas apenas un título precario, 
afianzador no de tranquilidad pública sino de válida y exitosa realización del 
proceso. 
Y es que las confusiones en los procesos de legitimación se extienden hasta los 
conflictos entre la detención preventiva y la presunción de inocencia, tensiones 
abordadas con anterioridad. De tal manera que, como la anterior posición, la 
Corte entiende que dicho conflicto se reputa inexistente debido a que las 
medidas de aseguramiento no son en esencia sanciones, esto es, no cuentan con 
visos de punibilidad y por tanto no se asemejan ni mucho menos constituyen 
pena. Como decisiones relevantes, se enuncian las siguientes: 
 
163 Idéntico razonamiento se expresa en la sentencia, también analizada en el este capítulo, C-469 del 2016. Por 
lo tanto, se puede afirmar, sin vacilación, que dicha doctrina constituye posición fundante y consolidada sobre 
la naturaleza “mixta” de las medidas de aseguramiento. 
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La Sentencia C-106 de 1994 se expresó: 
“Así, una cosa es detener al individuo contra el cual existen indicios graves 
acerca de que puede ser responsable penalmente, para que esté a disposición de 
la administración de justicia mientras se adelanta el proceso en su contra, y otra 
muy distinta que, cumplidos los trámites procesales y celebrado el juicio con 
observancia de todas las garantías, reconocimiento y práctica del derecho de 
defensa, se llegue por el juez a la convicción de que en realidad existe esa 
responsabilidad penal y de que, por tanto, debe aplicarse la sanción contemplada 
en la ley. Es entonces cuando se desvirtúa la presunción de inocencia y se impone 
la pena”. 
“Es claro que tal presunción subsiste respecto de quien apenas está detenido 
preventivamente o ha sido objeto de otra medida de aseguramiento, ya que 
ninguna de ellas tiene por fin sancionar a la persona por la comisión del delito. 
Mal podría ocurrir así pues en esa hipótesis se estaría desconociendo de manera 
flagrante el debido proceso”. 
Se destaca nuevamente la Sentencia C-774 del 2001 en este sentido: 
“En los anteriores términos, la institución de la detención preventiva es 
compatible con la Constitución y no resulta contraria a la presunción de 
inocencia, en cuanto que, precisamente, tiene un carácter preventivo, no 
sancionatorio”. 
Sobre dicho punto, es preciso interrogar acerca de si es suficiente que la medida 
no cumpla ni esté encomendada a satisfacer fines punitivos, lo cual, como se 
apreció anteriormente, está en duda. De igual forma, aunque el Tribunal haga 
mención de que la compatibilidad de la presunción de inocencia con la 
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detención preventiva exigen que en su determinación se apliquen los criterios 
de razonabilidad y proporcionalidad, dichas herramientas epistemológicas no 
desvanecen lo sostenido con relación a las implicaciones de la asunción 
“continuidad de la actividad delictiva” en el plano de la inocencia, de modo que 
no son parámetros suficientes para mantener y sobre todo, garantizar la 
presunción. 
Lo anterior puede ser causa de los criterios que el Tribunal asume frente al 
alcance y límites de las normas incorporadas en tratados internacionales 
alusivas al derecho a la libertad personal y la correlativa potestad de 
configuración del legislador. Así, la jurisprudencia temprana indicó que, aunque 
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos se contemplen normas 
sobre la libertad, este último derecho no integra el bloque de constitucionalidad 
y por tanto las normas que le sirven de soporte son insuficientes para ejercer el 
control sobre la compatibilidad de las leyes frente a la Constitución. Corolario 
a lo anterior, la Corte luego de sostener que la libertad personal es un derecho 
susceptible de ser limitado aún en estados de excepción, en efecto, refirió: 
“Así las cosas, los tratados internacionales invocados por el demandante, en la 
parte relativa a la libertad personal no forman parte del bloque de 
constitucionalidad y el hecho de que la Carta Política disponga que los derechos 
en ella consagrados deberán interpretarse de conformidad con los tratados 
internacionales que, por estar ratificados por Colombia tienen fuerza en el 
ordenamiento jurídico interno, no implica que sin reunir los requisitos a los que 
se ha aludido, en forma automática adquieran una prevalencia que no les ha 
conferido la Carta Política que, siendo norma de normas, tiene supremacía (C.P. 
art. 4º), por lo mismo, el examen abstracto de la preceptiva legal acusada se 
efectuará tomando como referente la Constitución que es el marco supremo y 
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último para determinar la validez de cualquier norma legal que deba ser 
confrontada con ella164”. 
El anterior esbozo demuestra que la postura de la Corte en cuanto al alcance de 
los tratados internacionales sobre el derecho fundamental a la libertad y las 
hipótesis de su restricción —de las que hace parte la detención preventiva—, ha 
pasado por tres etapas a saber: (i) La primera es la más estricta en cuanto a la 
no inclusión del derecho a la libertad personal al interior del bloque por la 
posibilidad de ser limitado, aún en estados de excepción; (ii) La segunda pone 
énfasis, a pesar de aceptar la anterior, en la faceta interpretativa del bloque y la 
obligación de desentrañar el sentido de las disposiciones internas a través de las 
normas supra nacionales, y por último, (iii) la tercera asume el bloque desde su 
labor “integradora” o de “armonización” pero incurriendo en contradicciones, 
tal y como se vio con anterioridad. 
Por tanto, al restarle importancia a los instrumentos internacionales sobre las 
funciones que deben desempeñar las medidas de aseguramiento165 —lo que 
sucede en los tres puntos señalados—, la jurisprudencia asigna finalidades a la 
detención preventiva de naturaleza material; auspiciando que su empleo no sea 
excepcional como lo revelan las estadísticas. 
 
164 Sentencia C-327 de 1997. Dicho criterio fue replicado en la Sentencia C-774 del 2001 en los siguientes 
términos: “Para que las disposiciones de un tratado internacional ratificado por Colombia formen parte del 
bloque de constitucionalidad, es necesario el cumplimiento de dos requisitos, a saber: deben reconocer un 
derecho humano y dicho derecho no debe ser susceptible de limitación en los estados de excepción”. “(…) 
Aunque las disposiciones referentes al derecho a la libertad personal no hacen parte del bloque de 
constitucionalidad, no por eso, debe desconocerse que su interpretación debe realizarse de acuerdo con sus 
mandatos. La Corte ha sostenido: “...Claro está, tratándose del derecho fundamental de la libertad, aplicando el 
artículo 93 de la Constitución Política, el alcance de su garantía constitucional debe interpretarse a la luz de los 
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia...”. 
165 Con especial referencia a las decisiones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que 
prohíbe explícitamente que la detención preventiva esté en función de asegurar intereses de prevención general 
positiva o negativa, tal y como es el caso de impedir la nueva comisión de delitos. 
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Ahora bien, la jurisprudencia ha decantado que la detención preventiva desde 
el punto de vista del derecho a la igualdad puede ser invocada por sujetos 
distintos de la fiscalía, como por ejemplo la parte civil en los procesos 
inquisitivos y la víctima en los sistemas de tendencia acusatoria. Ciertamente, 
en los primeros procedimientos en los que el ente fiscal gozaba de plenas 
facultades jurisdiccionales y por ende decretaba un sinnúmero de medidas —
entre ellas la detención preventiva—, el legislador del 2000 consideró apropiado 
establecer un control de legalidad respecto de su imposición que incluía la 
evaluación tanto sus aspectos formales y materiales y en tal sentido, su diseño 
apuntaba a proteger al justiciable de decisiones desproporcionadas en su 
decreto. No obstante, la Corte afirmó respecto de su constitucionalidad en la 
Sentencia C-805 del 2002: 
“En conclusión, como el control de legalidad de la medida de aseguramiento 
también es una garantía de protección de dos derechos fundamentales —la 
libertad y el debido proceso—, es violatorio del principio de igualdad excluir 
del ámbito de protección a un sujeto procesal como la Parte Civil, en razón a 
que tiene interés en que se respeten sus derechos a la verdad y a la justicia. Así 
mismo resulta inconstitucional excluir al Ministerio Público, pues 
constitucionalmente tiene dentro de sus funciones adoptar las medidas 
necesarias para preservar el debido proceso. No es entonces un problema de 
concebir el proceso penal como instrumento de retaliación de la víctima hacia 
el autor, sino como un punto de encuentro entre la víctima, el autor y la 
sociedad. Sin verdad y sin justicia no puede darse un diálogo dentro del proceso 
penal tendiente a la reconciliación166”. 
 
166 Sin embargo, el salvamento de voto de la anterior decisión, el cual se acoge para los efectos del presente 
trabajo, destacó: “El derecho de la víctima no incluye el de disposición sobre la libertad del sindicado, pues 
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Con idéntica fundamentación, pero en el seno del sistema penal con tendencia 
acusatoria diseñado en la Ley 906 del 2004, concluyó la Corte que la víctima 
también contaba con el derecho de solicitar la detención preventiva en contra 
del procesado. Así lo indicó en la Sentencia C-207 del 2009: 
“Permitir la solicitud de medidas de aseguramiento o de protección 
directamente ante el juez competente por la víctima, sin mediación del fiscal, 
no genera una desigualdad de armas, no altera los rasgos fundamentales del 
sistema penal con tendencia acusatoria, ni implica una transformación del papel 
de interviniente especial que tiene la víctima dentro de este sistema procesal 
penal. Antes bien, asegura en mayor grado la adecuada protección de la vida, 
integridad, intimidad y seguridad de la víctima, de sus familiares y de los 
testigos a favor, así como de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la 
reparación”. 
Acerca de la posibilidad con que cuenta la víctima para incidir en la libertad del 
procesado, en principio podría decirse que, si la fundamentación de la medida 
de aseguramiento descansa en elementos procesales, ningún inconveniente 
habría en su solicitud y eventual decreto. Empero, la Fiscalía, única depositaria 
de la acción penal, es la parte que dispone de mayor conocimiento acerca de la 
recolección de elementos materiales probatorios y posterior práctica de pruebas 
en sede del juicio, razón por la cual conoce mejor cuáles son los potenciales 
riesgos que podrían incidir en el caudal probatorio y, por ende, ello le permitiría 
solicitar el encarcelamiento preventivo con mayores probabilidades de éxito. 
 
sobre ella sólo puede decidir la autoridad judicial competente. Es decir, el Fiscal durante la etapa de 
investigación y con estricta sujeción a la ley, o el juez de conocimiento en la etapa del juicio. De tal suerte que 
si el Fiscal General de la Nación o su delegado, durante la etapa de investigación se abstienen de dictar contra 
el sindicado una medida de aseguramiento restrictiva de su libertad, a la víctima real o presunta del hecho 
delictivo en nada se le afecta, como quiera que el proceso penal no requiere para seguir adelante que al sindicado 
se le prive de la libertad”. 
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De otra parte, en lo atinente a la no comparecencia del procesado, la víctima 
bien podría contar con algún dato jurídicamente relevante relacionado con la 
posible fuga y la correlativa imposibilidad de ejecutar la sentencia como 
elemento de frustración procesal, caso en el que puede hacerlo conocer al fiscal 
encargado de la investigación, para que sea este en la correspondiente audiencia 
quien lo aduzca y someta a consideración del juez de control de garantías, de 
suerte que ninguna necesidad existe para extender esta prerrogativa a quien 
ostenta la calidad de interviniente especial en el proceso. 
Ahora, si se quiere aducir la necesidad de extender dicha facultad a la víctima 
en aras de prevenir la nueva comisión de delitos, bien sea que afecten a la 
sociedad o sus propios intereses, ello no sería posible con ocasión a lo que aquí 
se ha expuesto. En todo caso, persiste la pregunta acerca de si es derecho de la 
víctima obtener el encarcelamiento preventivo del procesado, pues bien, desde 
los contornos del principio de tutela judicial efectiva en materia penal, esta solo 
contaría con que, de darse los presupuestos para la sustanciación del proceso, el 
mismo se agote a cabalidad; siendo de forma privativa su protección a cargo de 
la fiscalía, quien por virtud de la Constitución sí ejerce la acción penal. 
Al margen de todo lo anterior cabe señalar que la Corte, asumiendo posiciones 
mucho más garantistas y acorde con lo hasta aquí expuesto, declaró 
inconstitucionales algunas disposiciones alusivas a la detención preventiva con 
claro sustrato material. En efecto, el primigenio numeral 3º del artículo 310 del 
Código de Procedimiento Penal incluía como hecho indicador de la peligrosidad 
social, además de la existencia de antecedentes penales y que el procesado 
hubiere sido beneficiado con mecanismo sustitutivo de la pena de prisión “el 
hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de 
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aseguramiento”. Sobre la constitucionalidad de dicho aparte, adujo la Sentencia 
C-121 de 2012: 
“Es evidente que el imputado o acusado que se encuentre cobijado por una 
medida de aseguramiento o por una formulación de acusación, está amparado 
por el principio de presunción de inocencia, por lo que resulta contrario al 
artículo 29 superior equiparar, como lo hace el inciso 3º del artículo 310 del 
CPP, estas situaciones procesales en las que aún no se ha desvirtuado la 
presunción de inocencia, con otros institutos como los mecanismos sustitutivos 
de la pena privativa de la libertad, que presuponen la existencia de una condena. 
Una de las dimensiones de la presunción de inocencia, tal como se dejó 
establecido en los fundamentos jurídicos 30 a 36 es la necesidad de que las 
personas sometidas a proceso penal sean tratadas de manera distinta a aquellas 
sobre las cuales ya pesa una sentencia condenatoria, por haber sido oídas y 
vencidas en un proceso surtido conforme a la ley. Se desconoce este aspecto de 
la garantía de inocencia presunta cuando a decisiones provisionales y precarias 
sobre la probable responsabilidad penal de una persona, se le imprimen efectos 
negativos extraprocesales, como si se tratara de una sentencia condenatoria en 
firme, y a la manera de un antecedente penal, se presentan como indicativas de 
peligrosidad”. 
En similar sentido, el artículo 313 que estipula las circunstancias objetivas de 
procedencia de las medidas de aseguramiento, enumeraba la existencia de 
capturas con tres años de anterioridad para inferir, igualmente, la futura 
peligrosidad del procesado. Con el propósito de enjuiciar su constitucionalidad, 
señaló la Corte: 
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“A partir de estos lineamientos, la Sala encontró que la remisión hecha por el 
inciso 2 del numeral 4 del artículo 313 de la Ley 906 de 2004 a los artículos 308 
y 310 del mismo cuerpo normativo implica concentrar la valoración de la 
medida de aseguramiento sólo en criterios subjetivos orientados por niveles de 
peligrosidad según las capturas decretadas o legalizadas en otros procesos. 
Estos elementos le permitirían al juez de control de garantías decretar la 
detención preventiva a partir solo del perfil de la persona, sin tener en cuenta 
otros elementos, tales como la conducta cometida y su gravedad, la necesidad 
de la imposición de la medida, entre otros. En otras palabras, se reconocería la 
posibilidad de detener y juzgar a una persona, solo en virtud de su pasado, o por 
la forma de ser o conducir su vida (derecho penal de autor), y no en virtud de 
sus actos, situación que es contraria al inciso 2 del artículo 29 de la Constitución 
(…)”. 
De aquella exposición es posible advertir que la Corte admite que algunos 
supuestos procesales determinados a inferir el peligro para la sociedad no 
consultan, por un lado, el principio de presunción de inocencia, y por otro, las 
circunstancias actuales del procesado al centrar la atención en el pasado que 
otorga un cierto perfil de reincidencia. Estos argumentos también resultan 
válidos para cuestionar lo legítimo del tantas veces mencionado artículo 310 del 
Código de Procedimiento Penal, en tanto que la presunción de inocencia 
entendida normativamente como principio protector del proceso, impide que 
antes de la emisión de la sentencia se eleven juicios de valor sobre la posibilidad 
de continunación de la actividad delictiva, máxime que ello implica que de una 
conducta ––hasta ahora incierta––, se derivara la posible comisión de otra, tal y 
como ocurría en los casos de captura. 
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Estas consideraciones tienen cabida, no obstante, para toda la finalidad del 
peligro para la comunidad, pues necesariamente la regla de tratamiento que 
emana del artículo 29 constitucional se ve condicionada luego de afirmar que 
es posible que la persona continúe con la actividad delictiva, al tiempo que, por 
ese hecho pasado —incierto hasta ahora—, se autoriza inferir otro, tal y como 
ocurre en los supuestos de captura. 
En síntesis, el alejamiento de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de los 
postulados de la Convención Americana y Corte Interamericana de Derechos 
Humanos afianza la implementación de finalidades materiales, impropias de la 
detención preventiva como medida cautelar. Sin embargo, en ocasiones el 
mismo Tribunal parece ser consciente de la repercusión de aquellos cometidos 
en el ámbito de la presunción de inocencia, lo que, a juicio del autor del presente 
trabajo, debió formularse en la ya tantas veces mencionada Sentencia C-469 del 
2012 y no solamente examinar la compatibilidad del derecho interno con los 
tratados internacionales. Ante este ambiente, importa examinar con 










Delimitación de los supuestos establecidos en el artículo 310 del Código de 
Procedimiento Penal: vinculación o pertenencia a grupos de delincuencia 
organizada 
3.1. Introducción. 
En el capítulo anterior se demostró el fundamento adjetivo de las medidas 
cautelares en general y de la detención preventiva en especial, de modo que su 
alcance está delimitado en función de contrarrestar o minimizar los riesgos de 
frustración del proceso ––obstrucción de la justicia y no comparecencia—. Así, 
mientras subsistan ciertos riesgos que impidan la sustanciación procesal como 
equivalente del principio de tutela judicial efectiva, la protección dispensada a 
través de las medidas cautelares será legítima y consecuente con el derecho a la 
presunción de inocencia. Por el contrario, fines extraprocesales que, aunque 
estipulados en la Constitución —como la posibilidad de reiteración delictiva o 
peligro para la sociedad—, son ilegítimos para imponerle preventivamente al 
procesado una medida de aseguramiento. 
Como se indicara anteriormente, el artículo 310 del Código de Procedimiento 
Penal consagra como finalidad legítima de la detención preventiva —
consecuencialmente avalada por la Corte Constitucional167—, la posibilidad de 
comisión de nuevos delitos en aras de salvaguardar tan preciados valores como 
la prevalencia del interés general sobre el particular y la convivencia pacífica, 
para lo cual enumera algunas circunstancias que habrán de valorarse por el juez 
de control de garantías, previa constatación de la gravedad y modalidad de la 
 
167 Como se vio, de forma temprana en la Sentencia C-774 del 2001 y de forma reciente y más explícita en la 
Sentencia C-469 del 2016. 
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conducta, a fin de verificar la peligrosidad social del individuo —periculum 
libertatis—. En punto a su examen encontramos que casi todas ellas apuntan a 
la protección u observancia de aspectos sustanciales ajenos a la naturaleza 
procedimental de las medidas cautelares, mientras que otras, por el contrario, 
pueden reconducirse al resguardo de intereses relacionados con el proceso. 
En efecto, la primera parte del numeral 1º de dicha disposición señala que para 
corroborar si la libertad del imputado representará un peligro para la 
comunidad, se debe tener en cuenta “la continuidad de la actividad delictiva”. 
El anterior apartado, importa decir, constituye en sí mismo la razón de ser del 
peligro social que describe, pues alguien es peligroso para el conglomerado en 
la medida en que emprenda comportamientos que lo desestabilicen, esto es, que 
sean delictivos. Por otra parte el numeral 2º indica que podrá tenerse en cuenta 
“El número de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos”, de lo 
cual se desprende que el operador judicial cuando examine esta circunstancia 
tendrá nuevamente168 la obligación de remitirse a los aspectos modales y de 
gravedad del presunto delito que hasta ese momento se ha imputado con 
fundamento en apenas una inferencia razonable de autoría o participación, ello 
si se quiere dotar de garantía dicha circunstancia y no contraerla exclusivamente 
a la mera constatación de un concurso de conductas punibles. 
 
168 Ello si se tiene en cuenta que, como lo señala el primer inciso del tantas veces aludido artículo 310, no es 
suficiente para decretar la detención preventiva la sola constatación de la gravedad y modalidad de la conducta, 
de modo que lógicamente cuando el juez de control de garantías está analizando alguna de las siete 
circunstancias enlistadas por el artículo, en su razonamiento ya se debieron verificar tales aspectos. Al respecto, 
LONDOÑO A. César Augusto. Ob. cit., p. 366, “Se debe evitar en la inferencia razonable cimentar un juicio 
de valor presuponiendo el peligro del sujeto penable para las víctimas y la comunidad, especialmente este 
último, por cuanto no debe cimentarse en juicios conjeturales o potenciales que partan de la gravedad y 
modalidad del hecho punible, ya que este criterio por sí mismo no hace procedente la verificación de la finalidad 
del riesgo de reiteración, requiriendo de un análisis sistemático constitucional que involucre todos los factores 
en juego”. 
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La anterior crítica aplica igualmente para lo previsto en el numerales 5º y 6º, es 
decir, “Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas” y “Cuando el 
punible sea por abuso sexual con menor de 14 años”, habida consideración que 
la primera circunstancia no solamente alude al aspecto modal del 
comportamiento, sino que incluso en algunos casos constituye el injusto de 
algunos delitos como por ejemplo el de “Fabricación, tráfico, porte o tenencia 
de armas de fuego, accesorios, partes o municiones” (art. 365) y, fabricación, 
tráfico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las 
Fuerzas Armadas o explosivos (art. 366), eventos en los que la medida de 
aseguramiento devendría automática. Ahora bien, en cuanto al segundo 
supuesto, reitérese, contraría lo dispuesto en el parágrafo del artículo 308 del 
Código de Procedimiento Penal que enseña: “La calificación jurídica 
provisional contra el procesado no será, en sí misma, determinante para inferir 
el riesgo de obstrucción de la justicia, el peligro para la seguridad de la sociedad 
o de la víctima y la probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso 
o de que no cumplirá la sentencia”. En todo caso el operador judicial deberá 
tener en cuenta otros aspectos constitucionales de suma relevancia para estimar 
si la detención preventiva es la medida idónea para el caso concreto169. 
De idéntica estirpe material se conciben los criterios señalados en los numerales 
3º y 4º, alusivos a la existencia de mecanismos sustitutivos de la pena de prisión 
y antecedentes penales por delito doloso o preterintencional dentro de los 5 años 
 
169 Puede acaecer que el imputado resida en un lugar distinto, bastante alejado del domicilio de la presunta 
víctima, incluso, que esta sea beneficiaria de medidas de protección que puedan cumplir en igual proporción 
dicha finalidad, lo que evitaría que la simple constatación del nomen iuris, hasta ahora provisional puesto que 
la congruencia en el sistema penal acusatorio y conforme a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia es 
eminentemente fáctica. Sobre este punto ver decisión SP4054-2020 Radicación 54996, “Así pues, la definición 
de los comportamientos atribuidos a la persona investigada en la formulación de imputación —esto es, la 
imputación fáctica—, es la que demarca el objeto naturalístico del debate a lo largo de todo el proceso y, en tal 
virtud, su núcleo debe permanecer invariable tanto en la posterior acusación como en el fallo que, al término 
del diligenciamiento, llegue a proferirse”. 
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anteriores a la nueva captura, habida consideración que ambos se dirigen a 
constatar el fenómeno de reincidencia. Ello solo podría ser admisible de acuerdo 
a la posición asumida en el presente trabajo cuando recaigan sobre conductas 
que por sí mismas constituyan frustraciones de aspectos procesales, como por 
ejemplo delitos contra la eficaz y recta impartición de justicia, esto es, falso 
testimonio (C.P. art. 442), y soborno en actuación penal (art. 444-A) o los 
novedosamente denominados delitos “Delitos contra medios de prueba”, de los 
que se destacan las amenazas a testigo (art. 454-A), ocultamiento, alteración y 
destrucción de elemento material probatorio (art. 454-B) e impedimento o 
perturbación de las audiencias públicas (art. 454-C). Esto por cuanto es 
razonable inferir que quien o quienes han sido vencidos en juicio por aquellas 
conductas podrían, nuevamente, desplegar actos atentatorios del proceso en 
procura de lograr la impunidad, en particular y como indica la naturaleza de 
aquellos comportamientos, sobre los elementos con futura vocación probatoria 
en la audiencia de juicio oral y público. 
No obstante a lo anterior, respecto del segundo apartado del numeral 1º, esto es, 
“(…) o su probable vinculación con organizaciones criminales” y el numeral 
7º “Cuando hagan parte o pertenezcan a grupos de delincuencia organizada”, 
es posible evidenciar elementos de frustración procesal debido a la dinámica 
con la que operan dichas estructuras delincuenciales, que si bien por excelencia, 
están constituidas en función de desplegar conductas punibles indeterminadas, 
algunos intereses del proceso pueden verse afectados por su comportamiento. 
Ciertamente, así como en algunos supuestos el potencial delictivo resulta 
cuando menos evidente, esa complejidad que caracteriza a las organizaciones 
criminales puede configurar la indeterminación de los hechos por medio de la 
destrucción de los elementos con vocación probatoria o sustraerse de la acción 
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de la justicia y así en ambos casos asegurar la impunidad. Para arribar a esta 
conclusión, resulta necesario, pues, clarificar el concepto de criminalidad 
organizada para posteriormente indagar acerca del injusto de los delitos de 
organización, y, por tanto, dotar de sentido las expresiones utilizadas por el 
legislador en sede de detención preventiva. Ello se realizará a continuación. 
3.2. Criminalidad organizada. 
En relación con el concepto de criminalidad organizada, es posible sostener que 
en lo único que existe acuerdo es en su indeterminación y ausencia de 
univocidad170. Ello se debe a la multiplicidad de fenómenos y circunstancias de 
variada índole que engloba, en algunos casos, totalmente distintos unos a otros 
desafiando los clásicos paradigmas como, por ejemplo, el concepto individual 
de autor171. Por lo tanto, con el fin de destilar un concepto material y así dotar 
de contenido las expresiones alusivas al crimen organizado como casuales de 
procedencia de la detención preventiva (art. 310, nums. 1º y 7º), se analizarán 




170 Al respecto, son varias las voces que en común destacan la no existencia de un concepto claro y definitivo. 
ABOSO, Gustavo Eduardo en Criminalidad organizada y derecho penal, señala: “Respecto al concepto de 
criminalidad organizada, se han agrupado alrededor de ciento noventa definiciones sobre el concepto de 
organización criminal, lo que demuestra de manera prístina las dificultades teóricas y prácticas que existen en 
torno de este término compuesto”. Igualmente, LÓPEZ M., Julián en Criminalidad organizada, aspectos 
jurídicos y criminológicos subraya: “A pesar de ser vocablos comúnmente empleados los de “delincuencia 
organizada” o “criminalidad organizada” su definición ha sido laboriosa, numerosas instituciones nacionales, 
regionales o mundiales han intentado con poco éxito elaborar una definición del crimen organizado”. En igual 
sentido, CORDINI, Nicolás Santiago en El crimen organizado y el problema de la doble punición, destaca: “El 
hecho de que el concepto objeto de estudio esté ampliamente difundido, no garantiza que haya consenso 
respecto de su contendido. Más bien, estamos frente a un concepto ambiguo, necesitado de precisión”. 
171 POLAINO Orts, Miguel. Delitos de organización como derecho penal del enemigo. En Terrorismo y Estado 
de derecho. Universidad Externado de Colombia. 2009, p. 51. 
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a) Concepto criminológico. 
Como se anotó previamente, en ocasiones la criminalidad organizada suele 
identificarse bien a través de las características que deben reunir ciertos grupos 
para ser denominados de esa manera, o por medio de los delitos en cuyo seno 
se planean y ejecutan. De forma reciente, también, por las consecuencias tanto 
para el Estado como para el conglomerado social que se derivan de dichos 
comportamientos. En todo caso, pese a las dificultades conceptuales la 
criminalidad organizada es un fenómeno que se distancia categóricamente de la 
delincuencia común172, debido, de una parte, a que en número plural de personas 
potencia la capacidad desestabilizadora de la sociedad, a diferencia de los 
nocivos resultados que eventualmente se deprendan de comportamientos 
individuales173, y por otra, la impunidad se revela mucho más eficiente cuando 
debido a ese actuar colectivo las labores de investigación se ven en grado sumo 
frustradas174. 
De igual manera ese mancomunado despliegue delictivo genera que el Estado, 
inerme con sus tradicionales herramientas para la lucha contra el crimen, vea 
socavados sus cimientos ante ataques colectivos que generan alta lesividad, más 
cuando dicho proceder se caracteriza por su permanencia y reiteración. En 
efecto, tal forma de criminalidad abarca múltiples modalidades de ejecución 
 
172 Al respecto, ver: VEGA D. Lorena Cecilia en Protección de testigos, víctimas y colaboradores con la justicia 
en la criminalidad organizada: “En la denominación de criminalidad organizada no existe unanimidad, pero sí 
independencia respecto a los otros delitos, debido a las características particulares que reúne. Se considera que 
es un fenómeno con una identidad propia y que demanda un abordaje teórico y operativo propio. 
173 Sobre este punto, ver: Zúñiga R. Laura en El concepto de criminalidad organizada transnacional: problemas 
y propuestas: “Si es así, como puede preverse, se desprende fácilmente su carácter de mayor gravedad respecto 
a la criminalidad común y a la propia criminalidad organizada, en la medida que se añaden más características 
que denotan complejidad y, por tanto, una organización criminal estructurada, con mayor capacidad para la 
realización de las actividades ilícitas”. 
174 VEGA D. Lorena Cecilia. Protección de testigos, víctimas y colaboradores con la justicia en la criminalidad 
organizada. Ob. cit., pág. 53. 
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delictiva, así como sectores de los que obtiene ventajas ilícitamente con ocasión 
al desarrollo tecnológico, industrial y económico, del que, si bien se derivan 
importantes avances sociales, desafortunadamente auspicia la expansión del 
delito. 
Uno de los puntos neurálgicos en la tentativa de definir este concepto se cifra 
en la incursión de tales colectivos en los terrenos de la legalidad, pues 
valiéndose de los efectos que la globalización produce —desregularización de 
los mercados, eliminación de las fronteras, facilidad del flujo de capitales—, 
cada vez son mayores los réditos que obtienen a costa de la institucionalidad de 
algunas autoridades estatales o en el peor de los casos, con la colaboración de 
estas, lo que hace que las labores de persecución y juzgamiento sean aún más 
difíciles de emprender, con el consecuente beneficio de la impunidad175. 
Asimismo, al margen del marcado propósito económico y cuando no se ejerce 
corrupción al interior de las instituciones, la violencia es el mecanismo indicado 
a fin de lograr sus cometidos, que conforme a la experiencia pueden ser muy 
variados: ideológicos, políticos y hasta religiosos, ejercidos al amparo del 
fenómeno criminal conocido como terrorismo176. En estos supuestos, como 
sucede en algunos países de América del Sur, esta violencia se despliega allí 
donde el Estado no ejerce su soberanía, de manera que la intimidación y zozobra 
 
175 Acorde con lo anterior, LÓPEZ. M, Julián en Criminalidad organizada, aspectos jurídicos y criminológicos: 
“Porque esa criminalidad organizada intenta, y a veces consigue, la conquista de emplazamientos de poder 
dónde establecerse, superando de antemano y yendo más allá de la simple delincuencia, para remansar en el 
poderío económico, la influencia social o la autoridad política, desde donde planificar lato sensu de forma 
industrial actividades entreveradas de componente legal e ilegal”. 
176 RODRÍGUEZ CarnevalI, Raúl. La criminalidad organizada, una aproximación al derecho penal italiano, 
en particular, la responsabilidad de las personas jurídicas y la confiscación. En Revista Ius et Praxis. 
Universidad de Talca. 2010, p. 276. 
 113 
ante la ausencia de las fuerzas de seguridad, es un mecanismo típicamente 
utilizado por estas estructuras, como lo es, claramente, el caso colombiano. 
En lo que respecta al grado de complejidad característico de estos grupos, para 
ser incorporados en el concepto objeto de análisis, en principio se afirma que 
debido a la alta capacidad de desorientación, se debe entender que tales 
asociaciones precisan de una estructura robusta en la que se ven imbricados por 
lo general, individuos que ostentan diferentes niveles de influencia, como por 
ejemplo los ubicados en la cúspide y que se encargan típicamente de labores de 
planificación, otros con posicionamiento intermedio y que en algunos casos 
participan o toman partido en la ideación de los designios criminales, mientras 
que, finalmente, existen personas que siendo miembros llevan a cabo labores de 
ejecución177. Parece ser, sin embargo, que algunas organizaciones no se definen 
por medio de esa forma piramidal basada en un estricto régimen disciplinario, 
en cuanto a que su estructura es flexible, con roles de dirección colectiva o 
descentralizada que “(…) suelen ser organizaciones que mantienen estructuras 
reticulares elásticas y acomodaticias con esquemas adaptados a una estructura 
horizontal y no piramidal (…) que les permite cooperar en un espacio criminal 
plano sin subordinaciones, aunque con lazos de intercambio de servicios 
ilícitos178”. 
Dicho elemento puede considerarse, pues, no conclusivo o secundario a efectos 
de definir la criminalidad organizada, mientras que los componentes de 
 
177 Esta clase de estructura está íntimamente ligada con los grupos mafiosos surgidos en Italia a partir del siglo 
XVIII durante el proceso cultural siciliano, distinguido por hacer justicia por mano propia e imponiendo un 
orden social en el que se reprimían los excesos y se requería el pago por esos servicios, razón por la que “No 
debe extrañar, entonces, que el uso de la violencia, la intimidación y la extorsión sean consustanciales al origen 
de las asociaciones mafiosas. ABOSO, Gustavo Eduardo. Criminalidad organizada y derecho penal. Ob. cit., 
p. 49. 
178 LÓPEZ. M, Julián. Ob. cit., p. 81. 
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permanencia y estabilidad en la comisión de delitos —graves—, sí resultan ser 
un dato connatural y necesario de este fenómeno, de modo que sin ellos 
necesariamente habría que remitirse a la delincuencia tradicional desarrollada 
en coautoría. En efecto, la génesis de las organizaciones criminales está 
enderezada a esa permanencia desorientadora y pluriofensiva, de lo cual se 
extrae, igualmente, que el Estado se enfrente a serios desafíos relacionados con 
el monopolio bien sea de la violencia, de regulación económica y, en fin, de 
todo lo que por virtud de la constitución de cada territorio sea de su exclusiva 
competencia179. Resulta obvio, pues, que ese plus de gravedad capaz de poner 
en juego al Estado, solo se advierte frente a la comisión —o promesa de 
comisión— de conductas especialmente graves, razón por lo que se sustraen de 
este ámbito aquellos grupos dedicados a la delincuencia menor o común, que, 
si bien reportan en ocasiones un incremento en las estadísticas y, en 
consecuencia, intranquilidad en la comunidad, el efecto desestabilizador no 
alcanza las proporciones del crimen organizado. 
Importa mencionar finalmente que debido a la compleja infraestructura criminal 
de algunas organizaciones, su capacidad de injerencia sobrepasa los marcos del 
Estado - Nación, y en consecuencia, los efectos de los delitos llevados a cabo 
repercuten en ámbitos territoriales diferentes al lugar en el que se dio comienzo 
a la ejecución de dichas conductas, como puede ser, por ejemplo, el tráfico de 
sustancias ilegales o las maniobras que se emplean en el ciberespacio; fenómeno 
conocido como la delincuencia organizada transnacional180. Con todo, pese a 
 
179 Concluyente en este sentido, ABOSO, Gustavo Eduardo. Ob. cit., p. 47: “En todo caso, es cierto que la 
finalidad primaria de esas asociaciones criminales es la de imponer su voluntad contra el Estado, los organismos 
o instituciones internacionales, o bien, atemorizar a la población. 
180 Al respecto ver, VEGA D. Lorena Cecilia. Ob. cit., p. 66: “Indudablemente nos encontramos ante un serio 
problema: una fenomenología criminal que trasciende las fronteras de los Estados nacionales con cada vez más 
capacidad para hacer frente a los mismos y de incrementar sus ganancias ilícitas y, de otro lado, una ley penal 
que está creada y aplicada dentro de las frágiles fronteras de los territorios nacionales”. 
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que este elemento se esté verificando con alta frecuencia, consideramos que no 
resulta esencial para delinear los contornos del crimen organizado, pues bien, 
corresponde con una específica modalidad de ejecución de los delitos más no 
un componente definitorio. 
En suma, la criminalidad organizada puede entenderse como aquella forma de 
delincuencia, diferente a la ordinaria, que ejecutan organizaciones dotadas de 
cierta estructura y cuya génesis se cifra en la comisión de delitos especialmente 
graves, habida cuenta de su estabilidad, permanencia y reiteración, al punto que 
el Estado, organización política de la sociedad, es desafiado en la regulación de 
aspectos de su exclusiva competencia. Elementos como la finalidad de lucro, la 
modalidad violenta o la capacidad corruptora en el engranaje estatal, así como 
los delitos transnacionales, son accidentales y por tanto indicativos en menor 
medida de dicho concepto. 
b) Concepto en los tratados internacionales. 
En lo que respecta a este ámbito, analizaremos cada uno de los instrumentos 
internacionales más relevantes para destilar el concepto de criminalidad 
organizada. Veamos. 
— V Congreso de las Naciones Unidas sobre prevención del delito y 
tratamiento del delincuente (1975). Debido al progreso que para aquella 
época comportaba la industrialización y el nacimiento de nuevas 
tecnologías, se consideró que las antiguas formas de prevención del delito 
resultaban insuficientes para hacer frente a un nuevo tipo de criminalidad 
—especialmente económica—, cuyos efectos se producían 
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primordialmente en países en vía de desarrollo181. En consecuencia, se 
incorporó la noción de “El delito como negocio”, que a su vez aglutinaba 
categorías como “corrupción”, “delito organizado” y “delito financiero”. 
Estos conceptos compartían el rasgo distintivo según el cual sus autores 
tienen relaciones estrechas y relevantes con sujetos —o en algunos casos, 
se trataba de las mismas personas—que controlaban o por lo menos 
ejercían influencia en “la definición social o el problema del delito”, 
situación que generaba consecuencias en la percepción y dinámica de la 
comunidad. Igualmente, tenían en común los siguientes presupuestos: (i) 
su actividad perseguía esencialmente fines lucrativos, de modo que se 
excluían delitos violentos o cuya finalidad era el despliegue inusitado de 
violencia contra otras personas, (ii) implicaban el abuso de formas o 
técnicas legítimas del negocio, el comercio y la industria y (iii) 
precisaban de cierto modo de organización, conforme al que se apreciaba 
un conjunto o sistema de relaciones formales entre las partes que llevan 
a cabo los actos delictivos. 
Ahora bien, en lo que atañe al delito organizado, se definía como “(…) 
una actividad delictiva, compleja y en gran escala llevada a cabo por un 
grupo de personas, con organización rígida o flexible, para el 
enriquecimiento de los participantes y a expensas de la comunidad y de 
sus miembros; con frecuencia se perpetra con un crudo desprecio de 
 
181 En la parte introductoria se destaca: “Además, durante los últimos 10 o 20 años la comunidad mundial se ha 
visto enfrentada con un perfeccionamiento y una organización cada vez mayores de la criminalidad, que, en 
muchos aspectos, están a la par del perfeccionamiento y la organización de la sociedad legítima 
tecnológicamente desarrollada”. 
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cualquier ley, incluso mediante delitos contra las personas y 
frecuentemente está relacionado con la corrupción política”182. 
—  Conferencia Ministerial Mundial sobre Delincuencia Transnacional 
Organizada. Celebrada en el marco de la Asamblea de las Naciones 
Unidas en Nápoles el 2 de diciembre de 1994 y en cuyo marco se aprobó 
el Plan de Acción Mundial contra el flagelo del crimen organizado en el 
que se destacó la importancia de consolidar una definición jurídica de 
este que debía contener, por lo menos, las siguientes características: (i) 
formación de grupos para dedicarse a la delincuencia183, (ii) vínculos 
jerárquicos o relaciones personales que permitan el control del grupo por 
sus jefes, (iii) el recurso a la violencia, la intimidación o la corrupción 
para obtener beneficios, o ejercer el control del algún territorio o 
mercado, (iv) el blanqueo de fondos de procedencia ilícita para los fines 
de alguna actividad delictiva, (v) el potencial para introducirse en alguna 
nueva actividad o para extenderse más allá de las fronteras nacionales, 
entre otros. 
Además, el plan de acción subraya que, si bien el crimen organizado 
reporta consecuencias mundiales, en cada Estado varían los efectos 
debido a las diversas formas en la que se desempeñan estos grupos, por 
lo que de igual forma habrán de variar los medios y métodos disponibles 
para hacerle frente. En otras palabras, tratándose de un fenómeno 
 
182 Como supuesta ejemplificación la convención alude al caso norteamericano de venta ilegal de alcohol 
cuando algunas organizaciones, conocedoras de la prohibición, decidieron deliberadamente su distribución y 
posterior venta. De tal manera que común al crimen organizado es obtener ventajas sobre las restricciones que 
implementan algunas leyes sobre la distribución de productos o elementos, bien sean lícitos o ilícitos. 
183 En dicha oportunidad se destacó: “Reconociendo que la creciente amenaza que plantea la delincuencia 
organizada, por su influencia profundamente desestabilizadora y corruptora de las instituciones sociales, 
económicas y políticas fundamentales, constituye un reto que exige una cooperación internacional más intensa 
y eficaz”. 
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homogéneo en ciertos rasgos, los aspectos sociales, económicos y 
culturales de cada territorio serán relevantes para definir el modus 
operandi de las organizaciones, de modo que de ello también dependerá 
la selección de las herramientas para su combate. 
— Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada 
Transnacional. También conocida como la “Convención de Palermo”, 
suscrita en diciembre del 2000, es el resultado de la colaboración de 
distintos países con el ánimo de fortalecer aspectos legales para hacer 
frente al mencionado actuar delictivo. Desde el preámbulo es posible 
identificar, sin duda, la gravedad y expansión de las organizaciones 
criminales, al punto que se las denomina “sociedad incivil184”, alejada 
totalmente de los lineamientos mínimos que la comunidad acordó para su 
subsistencia. El instrumento en mención contiene protocolos para 
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres 
y niños, el tráfico ilícito de migrantes y la fabricación y tráfico ilícitos de 
armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones aportan 
conceptos de especial relevancia para entender el crimen organizado y 
sus características. 
 
184 En la declaración de quien fuera su secretario general, Kofi A. Annan, se advierte: “Uno de los contrastes 
más marcados que existen en el mundo actual es el abismo entre lo civil y lo incivil. Cuando digo “lo civil” 
quiero decir la civilización: los siglos acumulados de conocimientos que sientan las bases del progreso. Cuando 
digo “lo civil” también quiero decir la tolerancia: el pluralismo y el respeto con los que aceptamos a los diversos 
pueblos y nutrimos de ellos nuestras fuerzas. Y, por último, quiero decir la sociedad civil: los grupos de 
ciudadanos, empresas, sindicatos, profesores y periodistas, los partidos políticos y demás grupos que 
desempeñan una función esencial en el funcionamiento de toda sociedad. Por el contrario, alineadas contra esas 
fuerzas constructivas, cada vez en mayor número y con armas más potentes, se encuentran las fuerzas de lo que 
denomino la “sociedad incivil”. Se trata de terroristas, criminales, traficantes de drogas, tratantes de personas y 
otros grupos que desbaratan las buenas obras de la sociedad civil. Sacan ventaja de las fronteras abiertas, de los 
mercados libres y de los avances tecnológicos que tantos beneficios acarrean a la humanidad. Esos grupos 
prosperan en los países con instituciones débiles y no tienen escrúpulos en recurrir a la intimidación o a la 
violencia. Su crueldad es la verdadera antítesis de lo que consideramos civil. Son poderosos y representan 
intereses arraigados y el peso de una empresa mundial de miles de millones de dólares; pero no son invencibles. 
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Con todo, se define el concepto de grupo delictivo organizado en el 
artículo 2º, entendido como “(…) un grupo estructurado de tres o más 
personas que exista durante cierto tiempo y que actúe concertadamente 
con el propósito de cometer uno o más delitos graves185 o delitos 
tipificados con arreglo a la presente Convención con miras a obtener, 
directa o indirectamente, un beneficio económico u otro beneficio de 
orden material”, distinguiéndolo del grupo estructurado, el cual se 
caracteriza por estar “(…) no formado fortuitamente para la comisión 
inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a 
sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la 
condición de miembro o exista una estructura desarrollada”, siendo 
posible calificarlo como aquella convención de personas para cometer 
cualquier clase de infracción, sin ánimo de permanencia o que precise de 
un componente organizacional previamente definido, o en otras palabras, 
dedicado a la delincuencia común. 
— Informe Anual de la Unión Europea sobre la situación del crimen 
organizado. Conocido igualmente como el Documento 6204/97, su 
esfuerzo se focaliza en homogeneizar conceptos y definiciones en todos 
los países miembros, pues enumera situaciones o características que 
definen los contornos de las organizaciones criminales respecto de otras 
modalidades delictivas. Dichos elementos se contraen, en principio, a lo 
siguiente: reparto físico de tareas, ejercicio de disciplina y control 
interno, uso de violencia dentro o fuera del grupo, ejercicio de influencia 
en la política, uso de estructuras comerciales o empresariales, el uso del 
blanqueo de dinero y su actuación en el ámbito internacional. En 
 
185 Como delito grave, de conformidad con el mismo instrumento, se entiende aquel cuya pena prevista máxima 
es de cuatro años o más grave. 
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específico, el documento establece un sistema de once indicadores en el 
cual para que un grupo pueda ser catalogado como “organizado”, debe 
cumplir por lo menos seis de estas variables, cuatro de las cuales deberán 
llevar los números 1, 3, 5 y 11. Dichos rasgos son los siguientes: 
“1. Colaboración de más de dos personas. 
2. Cada una de las cuales con funciones específicas asignadas. 
3. Por un período prolongado o indefinido. 
4. Recurso a(sic) algún tipo de disciplina o de control. 
5. Sospechosas de la comisión de delitos graves, 
6. Actuando a nivel internacional. 
7. Usando la violencia u otras formas de intimidación. 
8. Que recurran a estructuras comerciales o de negocios. 
9. Implicadas en el blanqueo de dinero. 
10. Que ejerzan influencia sobre políticos, medios de comunicación, 
administración pública, poder judicial o económico. 
11. Motivadas por la búsqueda de beneficios o poder”186. 
— Acción común relativa a la tipificación penal de la participación en una 
organización delictiva en los Estados miembros. Emanada por el Consejo 
de la Unión Europea187 el 21 de diciembre de 1998 con ocasión a la 
negativa influencia de algunos grupos de delincuencia organizada 
dedicados al tráfico de drogas, trata de seres humanos, terrorismo, 
blanqueo y delincuencia económica grave, dispone en su artículo 1º que 
“Se entenderá por organización delictiva una asociación estructurada de 
 
186 LÓPEZ Muñoz, Julián. Ob. cit., p. 41. 
187 Es importante resaltar la importancia de la resolución del mismo órgano denominada “Prevención de la 
Delincuencia Organizada y Adopción de una Estrategia Global para Combatirla”, en la que se afirma que la 
delincuencia organizada representa un peligro para la democracia y el Estado de derecho, la libertad, los 
derechos humanos y la autodeterminación. 
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más de dos personas, establecida durante cierto periodo y que actúe de 
manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una 
pena privativa de la libertad o una medida de seguridad privativa de la 
libertad de un máximo de al menos cuatro años como mínimo o con una 
pena aún más severa, con independencia de que esos delitos constituyan 
un fin en sí mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales y, en 
su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la 
autoridad pública”. 
A su turno y derivado de la anterior definición, la acción contempla como 
imperativo para los Estados, promover la tipificación de las siguientes 
conductas: a) el comportamiento de toda persona que, de forma 
intencional y teniendo conocimiento, bien del objetivo y de la actividad 
delictiva general de la organización, como de la intención de la 
organización de cometer los delitos en cuestión, participe activamente en 
las actividades delictivas de esta, contempladas en el artículo 1º, aun 
cuando esta persona no participe en la ejecución propiamente dicha de 
los delitos de que se trate y, sin perjuicio de los principios generales del 
Derecho Penal del Estado miembro, incluso cuando no tenga lugar dicha 
ejecución y en las demás actividades de la organización teniendo, 
además, conocimiento de que su participación contribuye a la ejecución 
de las actividades delictivas de la organización y b) el comportamiento 
de toda persona, que consista en concertarse con una o varias personas 
para llevar a cabo una actividad que, en caso de materializarse, equivalga 
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a la comisión de los delitos contemplados en el artículo 1º, aunque dicha 
persona no participe en la ejecución propiamente dicha de la actividad188. 
Con todo, del anterior recorrido se desprende que si bien en la época temprana 
del crimen organizado en el ámbito internacional son muy variados los 
elementos definitorios —principalmente por las múltiples realidades y 
fenómenos sociales que pretendían contrarrestar—, es incontrastable que 
común a todos ellos refulge la necesidad de combatir una modalidad delictiva 
especialmente grave y por tanto distinta de la criminalidad común. Dicha 
gravedad se desprende del inusitado interés de los Estados en lograr su 
erradicación debido a las nefastas consecuencias sociales, económicas y 
políticas que produce, pues de otra forma serían suficientes las figuras y 
procedimientos legales de cada país para mitigar sus efectos. En este sentido es 
posible derivar de igual manera que, en los terrenos de la criminología, el 
despliegue de las organizaciones pretende ocupar el rol del Estado en cada una 
de sus competencias, bien sea encubriendo sus actos bajo el ropaje o apariencia 
de legalidad, ejerciendo poderes de corrupción o, en el peor de los casos, 
haciendo uso de la violencia contra las personas. Ahora bien, fácil se advierte 
que no fue sino hasta finales de la década de los 90, en donde los elementos 
intrínsecos de aquellos grupos empezaron a perfilarse, como por ejemplo la 
necesidad de mínimo dos, en ocasiones, tres personas para su conformación y 
lo más importante: la necesidad de permanencia y estabilidad del grupo. 
Finalmente, seguimos considerando que enmarcar la definición a través del 
 
188 Importa igualmente destacar la Resolución [2010/2309 (INI)] del 25 de octubre de la Unión Europea sobre 
la delincuencia organizada, en la que se precisa que dicha forma de criminalidad genera profundos costes 
sociales, viola los derechos humanos e incumple u obstaculiza los cometidos de la democracia, al tiempo de 
inspirarse en un innegable propósito económico y que de forma reciente ha extendido sus nocivos efectos a 
ámbitos como el social y económico. Por tal motivo, imprescindible resulta disponer de los medios más 
apropiados para su erradicación. 
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específico modus operandi de la organización —violenta, económica o 
política—, restringe y en algunos casos excluye algunos colectivos que, por 
todos sus demás aspectos, deberían considerarse como pertenecientes a la 
delincuencia organizada —por ejemplo, si se asume que en todos los casos el 
interés es económico, la mayor parte de las acciones terroristas habría que 
desecharse—. 
Así las cosas, no obstante lo difuso que puede llegar a ser este concepto, es 
pertinente afirmar que el crimen organizado se presenta cuando: (i) tres o más 
personas integradas a una estructura más o menos compleja, (ii) creada en 
función de cometer delitos graves con vocación de permanencia y estabilidad 
—bien utilizando para ello la violencia, infiltración en la economía formal, 
usurpando territorios, generando terror y zozobra en la población, disponiendo 
de avances tecnológicos en los casos de la cibercriminalidad, entre otros—, (iii) 
desafían la competencia de la autoridad estatal. 
c) Teoría penal. 
Recientes estudios han definido el crimen organizado a través de dos elementos 
específicos: el estructural y el teleológico189. Sobre el primero se requiere que 
la organización actúe por un determinado tiempo, esto es, que precise de 
perdurabilidad y estabilidad, pues sin dicho rasgo distintivo no es posible 
denominar a la realización de algunos delitos crimen organizado. Bajo tal égida, 
aquellas organizaciones dotadas de una compleja estructura que acuerdan la 
 
189 En este punto, ver: LLOBET Anglí, Mariona. Miembros y colaboradores de organizaciones criminales ––
en especial, terroristas–– ¿quién es qué y quién no es? Revista para el análisis del derecho InDret penal, p. 176, 
quien sobre esta clasificación afirma: “(…) respecto al elemento estructural, se precisan tres decisiones: 1) 
cuántas personas son suficientes para conformar una organización; 2) qué relación ha de existir entre sus 
miembros, básicamente horizontal o vertical; 3) cómo de estable o perdurable en el tiempo tiene que ser. Por el 
otro lado, en relación con el elemento teleológico, hay que determinar la clase de delitos cuya comisión (por 
más o menos personas, con más o menos jerarquía y durante más o menos tiempo) se deben perseguir”. 
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realización de un solo golpe, a pesar de la gravedad del injusto, no ingresan o 
hacen parte de este concepto, ello a pesar de que, dada la complejidad del acto, 
sea necesaria la comisión de conductas punibles intermedias o de 
preparación190. Además, se aduce que para catalogar a una organización en los 
dominios de dicho concepto no es suficiente la verificación del componente 
estructural, pues se exige adicionalmente que su conformación sea el producto 
del acuerdo para cometer delitos —graves—, de suerte que “(…) un colectivo 
previamente existente no se convierte en criminal por ser simplemente acusado 
de la comisión de uno o, incluso, varios delitos conexos con aquel191”. En cuanto 
al segundo elemento, es decir, la gravedad de los comportamientos acordados o 
ejecutados, tal y como se sostuvo con anterioridad, la noción de crimen 
organizado entraña un plus de gravedad derivado del actuar colectivo, de suerte 
que resultaría ilógico pretender penalizar estos comportamientos cuando su 
objetivo sea cometer conductas de mediana gravedad o leves, lo cual estaría 
reservado para las ya mencionadas clásicas figuras de asociación192. 
 
190 Ob. cit., p. 178. Dicha autora, con el fin de fundamentar su postura, trae ejemplos cinematográficos acerca 
de “organizaciones” conformadas para la comisión de un único delito, como por ejemplo el caso de la 
producción “Ocean’s eleven” o la serie “La casa de papel”. Respecto al caso colombiano sirve, con idéntica 
forma ilustrativa, la serie “El robo del siglo”, en donde se recrea el millonario hurto ocurrido en la sede del 
Banco de la República de la ciudad de Valledupar en 1994, perpetrado por varias personas que a pesar de contar 
con una sofisticada estructura delictiva ––al punto que miembros de la policía, previo soborno, cooperaron con 
el mismo––, solo se concertaron para la comisión de dicha conducta punible, de manera que, de acuerdo con lo 
anteriormente argumentado, tampoco haría parte del ámbito de la criminalidad organizada. 
191 Ob. cit., p. 179. 
192 Ibidem, p. 182, “Por tanto, incluso siendo parámetros de contornos difusos, hay supuestos que claramente 
deberían caer extramuros del derecho penal. Así, por ejemplo, un grupo de tres personas que se dedica a cometer 
hurtos leves (de menos de 400 euros, por tanto) no produce un efecto de desorientación social o de inseguridad 
jurídica ni objetiva ni subjetiva, relevantes para el derecho penal. Y, lo mismo podría decirse de muchos otros 
delitos: propiedad intelectual e industrial, estafas, tráfico de drogas que no causen grave daño a la salud, etc.”. 
En el mismo sentido, CANCIO Meliá, Manuel, cuando sostiene: “(…) si no se quiere aprehender cualquier 
círculo de estafadores o toda asociación de ladrones de gallinas, produciendo con ello una irrupción masiva del 
Derecho Penal en la esfera ciudadana y convirtiendo, además, las reglas relativas a la autoría y participación en 
letra muerta en extensos ámbitos, no hay otra alternativa que pensar en organizaciones ––como exige con 
abrumadora mayoría la bibliografía específica de cierta profundidad–– que presenten una determinada 
estructura interna, una cierta densidad, a la hora de aprehender dogmáticamente el alcance el tipo”. En igual 
sentido VEGA D., Lorena subraya: “(…) las organizaciones criminales ejecutan delitos graves y esto determina 
su propia existencia y perpetuación. La gravedad se puede explicar en dos razones: por una parte, utilizan 
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Sobre el particular, una vez establecido qué se entiende por criminalidad 
organizada, importa mencionar algunas tipologías de parte especial en 
complemento de lo establecido anteriormente y así dotar de contenido y alcance 
las expresiones vistas en los numerales 1º de la segunda parte y 7º del artículo 
310 del Código de Procedimiento Penal. 
1. En primer término, existen los denominados delitos “propios de estatus” 
relativos a una organización criminal, en los que se sanciona al sujeto que 
ostenta una determinada posición en el seno de una sociedad o agrupación de 
dicha índole, de suerte que la sola circunstancia de pertenecer a la estructura 
criminal significa un comportamiento desvalorado por el ordenamiento 
jurídico193. Como ejemplo de la anterior conducta, se aprecia la establecida en 
el artículo 570 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Española, cuyo tenor 
literal indica: “Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o 
dirigieren una organización criminal serán castigados con la pena de prisión de 
cuatro a ocho años si aquélla tuviere por finalidad u objeto la comisión de delitos 
graves, y con la pena de prisión de tres a seis años en los demás casos; y quienes 
participaren activamente en la organización, formaren parte de ella (…)”194. 
2. En segundo lugar, se advierten los denominados “delitos impropios de 
estatus”, conocidos regularmente como de asociación ilícita. En esta clase de 
 
medios especialmente perniciosos ––por ejemplo, violencia, intimidación o corrupción en sentido amplio––, lo 
que ha llevado a afirmar que se trata de delitos graves cometidos a través de medios delictivos graves, por otro 
lado, atacan bienes jurídicos de especial trascendencia, y en ocasiones, este ataque es múltiple”. 
193 POLAINO Orts, Miguel. Ob. cit., p. 59. 
194 Sobre el entendimiento acerca de una organización criminal, aclara el inciso primero que: “A los efectos de 
este código se entiende por organización criminal la agrupación formada por más de dos personas con carácter 
estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones 
con el fin de cometer delitos”. Nótese que esta definición si bien satisface el requisito estructural o de 
permanencia esbozado con anterioridad, nada dice sobre la gravedad de las conductas punibles. Esta situación 
genera, de suyo, una inusitada ampliación del fenómeno estudiado, por manera que es posible incluir en este 
género circunstancias pertenecientes a la delincuencia común. 
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comportamientos se pone más énfasis en la acción de concertarse, o asociarse 
con un fin ilícito, vale decir, para llevar a cabo conductas punibles195. De igual 
forma, como ejemplo destacado se aprecia el §129 StGB. Conformación de 
asociaciones criminales, que enuncia: “(1) Quien forme una asociación criminal 
cuyo objeto o cuya actividad esté orientada a cometer hechos, o quien participe 
en una tal asociación como miembro, haga propaganda para ella o la apoye, será 
castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco años o con multa196”. 
Esta clase de comportamiento también se advierte del artículo 340 del Código 
Penal Colombiano: “Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer 
delitos, cada una de ellas será penada, por esa sola conducta, con prisión de 
cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses197”. 
3. De otro lado, se reprimen de forma autónoma las conductas que hacen parte 
del accionar delictivo de las organizaciones criminales, es decir, el terrorismo 
(art. 343), tráfico de migrantes (art. 188), trata de personas (art. 188A), Lavado 
de activos (art. 323), entre otras. Así también, aquellas conductas de 
organización aparecen como agravantes de algunos concretos actos delictivos. 
En la Ley de Enjuiciamiento criminal española, el delito de cultivo, elaboración 
o tráfico de sustancias estupefacientes contemplado en el artículo 368, se agrava 
según lo dispuesto en el 369 bis cuando sea cometido por una organización 
criminal. 
 
195 POLAINO Orts, Miguel. Ob. cit., p. 60. 
196 El numeral 4) indica que, si el autor pertenece a los cabecillas o a los autores mediatos, o si se presenta un 
caso especialmente grave, entonces se reconocerá pena privativa de la libertad de seis meses hasta cinco años. 
197 El inciso segundo de dicha disposición agrava el comportamiento cuando el concierto se establezca para la 
comisión de una amalgama de conductas punibles, como por ejemplo genocidio, desaparición forzada, tortura, 
desplazamiento forzado, tráfico de niñas, niños y adolescentes, trata de personas, del tráfico de migrantes, 
homicidio, terrorismo, tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, drogas tóxicas o sustancias sicotrópicas, 
secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, enriquecimiento ilícito, lavado de activos, entre otros. Asimismo, la 
pena se agrava cuando se trata de sujetos que organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan 
o financien el concierto para delinquir. 
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4. Finalmente, una de las modalidades delictivas del crimen organizado es la 
que ejecutan sujetos que no integran el sistema de injusto, pero, sin embargo, 
prestan su colaboración o ayuda para la consecución de los propósitos de este. 
En otras palabras, su participación es fundamentalmente externa y por tanto no 
pueden catalogarse como miembros formales, pero su actividad que puede ser 
profesional, técnica o simplemente de apoyo, sirve para satisfacer los cometidos 
de la organización. En ese sentido, el segundo aparte del artículo 570 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal reza: “(…) o cooperaren económicamente o de 
cualquier otro modo con la misma serán castigados con las penas de prisión de 
dos a cinco años si tuviere como fin la comisión de delitos graves, y con la pena 
de prisión de uno a tres años en los demás casos”. En el caso colombiano, 
recientemente fue incorporada la conducta de Asesoramiento a Grupos 
Armados Organizados y Delictivos Organizados (art. 340A), que reprime los 
actos de quienes ofrezcan, presten, faciliten conocimientos jurídicos, contables, 
técnicos o científicos, ya sea de manera ocasional o permanente, remunerados 
o no, con el propósito de servir o contribuir a los fines de Grupos Delictivos 
Organizados o Grupos Armados Organizados. De igual estirpe se consagra el 
delito de Financiación del Terrorismo y de Grupos de Delincuencia Organizada 
y Administración de Recursos Relacionados con Actividades Terroristas y de 
Delincuencia Organizada. 
Bajo este panorama de comportamientos que engloban el actuar mancomunado 
de una estructura organizada puesta al servicio de la comisión de delitos, es 
menester aclarar lo siguiente: no en pocas ocasiones se ha dicho que de 
conformidad a su estructura típica constituyen genuinos actos de anticipación, 
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produciéndose la expansión de la esfera penal a actos previos a la comisión de 
conductas punibles, esto es, generando problemas de legitimación punitiva198. 
Incluso, a partir de posiciones más críticas, tales delitos se han trasladado al 
cuestionado terreno del “Derecho Penal del Enemigo” introducido por Günther 
Jakobs. Según esta perspectiva, algunos “individuos” —no merecedores de la 
categoría de “personas”—, al juzgar no vinculantes las normas como 
expectativas sociales de conducta desafían de manera reiterada el ordenamiento 
jurídico como estructura básica de la sociedad, de tal forma que al ser tan 
constantes las infracciones a las normas jurídicas, estas impiden a los 
ciudadanos —potenciales víctimas— orientarse conforme a los parámetros 
legales. En estos casos, a diferencia de las personas que ocasionalmente 
defraudan tales expectativas y a los que se les dispensa un trato como 
ciudadanos demostrando su culpabilidad, el derecho penal reacciona con la 
evidente intención de neutralizar riesgos en aras de proteger la seguridad 
colectiva, pues de ellos solo se espera contradicciones al ordenamiento y por 
tanto en su contra se ejerce nuda coacción199. Así entonces, ha sostenido el autor 
que como ejemplos de defraudación duradera de comportamiento personal se 
 
198 Al respecto: “Los delitos relacionados con las asociaciones ilícitas ––y, dentro de éstas, de modo específico, 
las infracciones de pertenencia a una organización terrorista–– están hoy en un momento de franca expansión 
(al menos) en toda Europa. Esta evolución tiene lugar en un marco general en el que la legislación puramente 
simbólica e impulsos punitivistas de diversa proveniencia se potencian mutuamente cada vez con mayor 
intensidad, desembocando en una expansión cuantitativa y cualitativa del Derecho Penal”. CANCIO Meliá, 
Manuel. Ob. cit., p. 247. 
199 En razón a la vasta literatura sobre este tema, se destacan: JAKOBS, Günther. En La pena estatal: significado 
y finalidad. Función de la pena estatal y evolución de la dogmática posfinalista: “Si se pretende que [El derecho] 
verdaderamente dirija la conducta, debe contar con un apoyo cognitivo, dicho de otro modo, no debe ser 
demasiado elevada la probabilidad de que se convierta uno en víctima de un delito con ocasión del ejercicio de 
sus derechos”. Igualmente, JAKOBS y CANCIO Meliá, M. Derecho penal del enemigo. Editorial Civitas. 
Madrid. 2003, p. 55: “Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantía de un 
comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe ser combatido como 
enemigo. Esta guerra tiene lugar como un legítimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; 
pero a diferencia de la pena, no es derecho también respecto del que es penado; por el contrario, el enemigo es 
excluido”. 
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advierten los casos de “(…) criminalidad económica, del terrorismo, de la 
criminalidad organizada, en el caso de ‘delitos sexuales y otras infracciones 
penales peligrosas’ así como, en general, respecto de los crímenes, pretendiendo 
combatir en cada uno de estos casos a individuos que en su actitud —por 
ejemplo, en el caso de los delitos sexuales—, en su vida económica —así por 
ejemplo, en el caso de la criminalidad económica, en la criminalidad 
relacionada con las drogas tóxicas y de otras formas de criminalidad 
organizada—, o mediante su incorporación a una organización —en el caso del 
terrorismo, en la criminalidad organizada, incluso ya en la conspiración para 
delinquir, § 30 StGB—, se han apartado probablemente de manera duradera, al 
menos de modo decidido, del derecho, es decir, que no prestan la garantía 
cognitiva mínima que es necesaria para el tratamiento como persona200”. 
Finalmente, esta técnica ha sido blanco de críticas por su marcada tendencia a 
facilitar, en el ámbito del proceso, investigaciones que en principio no tendrían 
cabida por la ausencia de indicios o elementos concretos acerca de uno o varios 
—concretos— delitos. En otras palabras, dichas conductas legitiman la labor 
fáctica de los órganos de policía para investigar cualquier “eventual” comisión 
de delitos201, con la correlativa intromisión de derechos fundamentales, pues 
desde la mencionada Convención de Palermo hasta las más recientes leyes sobre 
 
200 JAKOBS, Günther y CANCIO. Ob. cit., p. 29. En lo que interesa al tema central del presente estudio, el 
autor manifiesta: “(…) sobre todo en la prisión preventiva (§112 y 112a StPO); al igual que la custodia de 
seguridad, ésta tampoco significa nada para el imputado, sino que frente a él se agota una coacción física. Y no 
porque el imputado deba asistir al proceso ––también participa en el proceso una persona imputada, y por 
convicción–– sino porque es obligado a ello mediante su encarcelamiento. Esta coacción no se dirige contra la 
persona en derecho ––ésta ni oculta pruebas ni huye–– sino contra el individuo, que contra sus instintos y 
miedos pone en peligro el decurso ordenado del proceso, es decir, se conduce, en esa medida, como enemigo”. 
201 SÁNCHEZ García De Paz, Isabel. Función político-criminal de delito de asociación para delinquir: desde 
el derecho penal político hasta la lucha contra el crimen organizado. 2001, p. 671, quien subraya: “Esta función 
de facilitación de la prueba es particularmente visible cuando se trata de asociaciones terroristas, porque en 
muchos países en conexión con este tipo de asociaciones criminales se permite el ejercicio de competencias de 
investigación excepcionales, o bien la adopción de medidas cautelares también particularmente invasivas”. 
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el crimen organizado, incluyen figuras investigativas que inciden notoriamente 
en la esfera privada de los sujetos, dígase, agentes encubiertos y control de 
interceptaciones telefónicas, entre otros. 
Así las cosas, la labor de sistematización es imprescindible para dotar de sentido 
—previamente delineados los contornos del crimen organizado—, los casos en 
los que procede la detención preventiva como medida de aseguramiento (art. 
310 nums. 1º y 7º), concepto que se puede precisar de las anteriores definiciones 
y de los hallazgos provenientes de la criminología y el Derecho Internacional. 
Desde esta postura se pretende exaltar el principio de excepcionalidad que 
gobierna su aplicación y, principalmente, reconducir el examen a los fines 
legítimos, según lo aquí expuesto. 
Ciertamente la determinación del injusto no ofrece mayores controversias o 
ambigüedades relevantes, pues bien sea desde las posiciones que pretenden 
consolidarlo a través de la teoría del bien jurídico colectivo202, o desde la 
perspectiva de los delitos fin203, concuerdan con que el mismo reside en que la 
organización constituye un “estado de cosas antijurídico”, de carácter 
institucional e independiente de cada uno de sus miembros y a su vez 
potencializa los riegos que entraña para un sinnúmero de delitos que podrían —
 
202 Sobre esta posición, ver POLAINO Orts, Miguel. Ob. cit. Dicha postura justifica la intervención temprana 
o anticipación de la punibilidad en la medida en que la asociación, por el solo hecho de existir, desconoce el 
interés jurídicamente relevante de la seguridad, sin que sea necesario aguardar el momento en que esos peligros 
derivados de su existencia tengan concreción en algún específico resultado. Al respecto CANCIO M., Manuel, 
dijo: “El injusto de los delitos de organización: peligro y significado”, pues para el autor conceptos como paz 
interior, orden interno o seguridad pública son intercambiables, al tiempo que su significado gravita en la 
reacción jurídico-penal frente a modificaciones en las percepciones fácticas de la sociedad que los delitos en 
cuestión producirían, esto es, sobre sentimientos de inseguridad respecto de los cuales la punición no tendría 
ningún tipo de límite. En Colombia este es el criterio que colorea el injusto del tradicional delito de concierto 
para delinquir, pues dicha conducta se enmarca en las establecidas contra la “Seguridad pública”. 
203 Partidario de este modelo, SILVA Sánchez, Jesús María sostiene: “De acuerdo con esta postura, no existiría 
propiamente anticipación en la medida en que la organización cataliza el aporte de cada miembro o colaborador 
en proporción a los delitos fin, razón por la que cada sujeto responde por el hecho propio en clave de dichas 
conductas”. 
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o deben, según la segunda postura—, o no, ser ejecutados. En ese sentido, el 
injusto no es producto del agregado de personas cuya atención está dirigida a 
transgredir la ley, sino que esa unión ya significa algo diferente de sus 
miembros, algo en sí, dotado de significado lesivo —bien sea para intereses 
colectivos o para prerrogativas individuales—. 
En consecuencia, las mencionadas conductas no desconocen el principio del 
hecho, pues la conformación de ese ente institucional ya se traduce en un 
comportamiento que menoscaba la seguridad pública, pues constituye “un 
sistema social en el que las relaciones entre los miembros del sistema 
(básicamente, personas), se hallan funcionalmente organizadas para obtener 
fines delictivos”204, de tal suerte que la conducta de ingresar o hacer parte de 
una organización, en sí misma, ya deja de ser neutral205, habida consideración 
del actual peligro representado a través de toda una estructura en cuyo seno 
pueden derivarse peligros de toda índole, y que por lo tanto, inciden de forma 
negativa en el libre ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos. 
Asimismo, debido a la institucionalidad y proyección futura de 
comportamientos delictivos, la alteración producida por la existencia de la 
estructura debe ser tal que el Estado, instituido como la organización política 
del territorio, encuentre mermada su capacidad de acción, o lo que es lo mismo, 
se vea desafiado por el ilícito poder intromisorio de la organización delictiva en 
esferas o ámbitos propios de su competencia, bien sea de seguridad, economía, 
 
204 SILVA SÁNCHEZ, Jesús María, “¿Pertenencia o Intervención? Ob. cit., p. 102. 
205Al respecto no debe olvidarse que la facultad de asociarse es un derecho constitucionalmente legítimo. En 
Colombia está desarrollado en el artículo 38 de la Constitución en los siguientes términos: “Se garantiza el 
derecho de libre asociación para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad”. 
No obstante, explicar el injusto a través del abuso de este derecho, resulta insuficiente, pues nada se dice acerca 
del interés que pretende salvaguardar, así como también de cuáles son los hechos que habría que reprender. 
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distribución de capitales, entre otros206. Lo anterior permite satisfacer las 
exigencias que previamente fueron delineadas en el concepto de crimen 
organizado, pues no puede perderse de vista que ese es el objeto de estudio de 
este apartado y por supuesto, de tales conductas. 
Ahora bien, los desacuerdos respecto al alcance de estos delitos surgen frente a 
las condiciones necesarias para atribuir responsabilidad por su comisión, pues 
para los precursores del bien jurídico colectivo que abogan por la existencia de 
un “injusto sistémico” es suficiente para responsabilizar a los individuos su 
mera adhesión a la organización criminal, o en un sentido más ilustrativo, la 
disposición de mantenerse bajo los designios de la organización; aspecto este 
que cualifica el aporte en trascendental para mantener, itérese, la 
institucionalidad del colectivo207. Bajo tal égida, no importaría entonces la 
distinción entre miembros activos y pasivos, pues o se es parte de la 
organización y por ende se imputa el delito de pertenencia, o no lo es y así 
resulta injustificada cualquier atribución de responsabilidad. Como se puede 
apreciar, esta construcción si bien hace importantes aportes a la sistemática de 
estas conductas, poco o nada dice acerca de cómo distinguir entre miembros y 
colaboradores; tipología que como se vio, también se incluye en muchos 
ordenamientos jurídicos. 
 
206 Sobre el particular, CANCIO M., Manuel afirma: “Es aquí donde está la dimensión específica del injusto de 
la asociación criminal: pretende ocupar un lugar (ilegítimo) en la vida pública. Por lo tanto, se trata de una 
arrogación de organización, no sólo en el sentido de que se arroga una organización ajena, sino, además, que 
es una organización quien se la arroga: la organización delictiva se arroga el ejercicio de derechos pertenecientes 
al ámbito de la soberanía del Estado. Sólo si se vincula de este modo la emergencia de la organización con el 
incremento fáctico de la peligrosidad que esta supone, se percibe con claridad el significado específico de la 
actuación colectiva de las organizaciones criminales: pone en cuestión el monopolio de la violencia que 
corresponde al Estado”. 
207 POLAINO Orts. Ob. cit., p. 100: “(…) lo que aporta cada sujeto es per se algo naturalístico, es el entorno; 
sólo la organización criminal constituye el sistema de injusto”. 
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De otra parte, las teorías que sustentan la atribución de responsabilidad por el 
hecho propio, y que a la postre identifican a las anteriores como “modelos de 
transferencia”, aducen que para efectos de mantener estos delitos bajo las reglas 
de imputación individual, solo podrá atribuirse el delito de organización si el 
aporte del sujeto fue determinante o relevante en consideración de los delitos 
fin, de suerte que la organización actualiza todas las contribuciones208, siendo 
por tanto relevante la distinción entre miembros activos y pasivos, sobre todo, 
brinda reglas útiles para la distinción entre miembros y colaboradores externos. 
Para los efectos del presente trabajo se tomará partido por la última de estas 
posturas, no solo por el hecho de ser más garantista a nivel de imputación al 
requerir de efectivas exteriorizaciones de conducta para actualizar los delitos de 
organización, sino también porque resulta más apropiada para dotar de sentido 
los términos “vinculación”, “pertenecer” o “hacer parte” contenidos en los ya 
citados numerales 1º segunda parte y 7º del artículo 310 del Código de 
Procedimiento Penal. 
De esa forma, la anterior postura delimita los contornos de la pertenencia y 
colaboración, no en términos cualitativos sino cuantitativos. En efecto, la 
distinción no puede trazarse de conformidad con la naturaleza de los actos, pues 
ambos sujetos —miembros o colaboradores—, están en capacidad de 
desempeñar actividades de igual gravedad o relevancia, como por ejemplo 
facilitar un dispositivo electrónico con capacidad de destrucción, realizar 
cuantiosos aportes para la materialización de un atentado terrorista o brindar las 
 
208 SILVA Sánchez, Jesús María. Ob. cit., “En efecto, la aportación favorecedora de un miembro determinado, 
que puede haberse efectuado de modo genérico (para la organización) y con mucha antelación, es actualizada 
y concretada por la organización en el momento de la ejecución por parte de otro u otros miembros, de uno o 
de varios hechos delictivos determinados. La organización, por tanto, cumple una doble función de garantía 
(delictiva): por un lado, garantiza la pervivencia del riesgo creado por un miembro; por el otro, garantiza la 
conexión de dicho riesgo con el generado por los intervinientes en un hecho delictivo concreto”. 
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coordenadas de un grupo de personas o de cosas que constituyan el objeto del 
ilícito. Por tal motivo, el miembro de la organización se caracteriza porque “(…) 
realiza permanentemente una o más tareas para aquella, por lo que ostenta una 
posición estable en el organigrama del grupo”209; mientras que el colaborador 
no se encuentra imbricado en la estructura organizacional del grupo, y por ello 
no precisa de un rol estable en el mismo. 
Para la acreditación del rol estable se requerirá, entonces, la verificación de una 
actividad continuada a partir de esa vinculación con la organización, sin que 
para tal efecto exista una cantidad de tiempo determinada en días, meses o años, 
o en materia de los actos, sea deducible una tabla rasa de cierta cantidad para 
inferir la pertenencia210. Así las cosas, cada caso concreto aportará los 
suficientes elementos de juicio en función de la pertenencia o colaboración, 
ejemplo la asignación de un alias, el proferimiento de órdenes a ejecutar, su 
capacidad para reversarlas o discutir su materialización, en fin, cualquier 
elemento que indique su relación formal y material con la estructura 
antijurídica, no la mera relación circunstancial. 
En torno a la jurisprudencia colombiana, se aprecia que en ocasiones toma 
partido por la teoría del injusto sistémico, mientras que en otras oportunidades 
más recientes se ha decantado por la teoría de los delitos fin o responsabilidad 
por el hecho propio. Efectivamente, en una decisión del año 2018 luego de 
establecer los requisitos de concertación para cometer delitos indeterminados y 
la vocación y permanencia de ese designio, indicó lo siguiente “Es suficiente 
para la configuración del tipo penal que la persona haya pertenecido o formado 
 
209 LLOBET Anglí, Mariona. Ob. cit., p. 190, “En otras palabras: quien pertenece a una banda armada 
desempeña un rol dentro de su esquema organizativo, esto es, la aportación que realiza se encuentra 
institucionalizada”. 
210 Ibíd., p. 194. 
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parte de la empresa criminal, sin importar el momento en que se produjo su 
adhesión a la organización, sea el momento de su creación o mediante la 
asociación con posterioridad, y tampoco interesan los roles que desempeña 
dentro de la misma”211. 
En otra oportunidad, refirió: “El énfasis de la conducta, como tipo penal formal 
que es, gira alrededor del acuerdo. Ese es el epicentro de la acción. En la 
práctica, sin embargo, es improbable que se procese a un colectivo por su mera 
decisión de cometer delitos, sin un principio de riesgo o de interferencia con el 
bien jurídico, salvo que se piense, lo cual no es cierto, que la antijuridicidad 
penal corresponde a un mero desvalor de intención. Por esta razón, el concierto 
para delinquir se prueba por lo general a partir de la ejecución material de 
conductas ilegales cometidas en el tiempo: ese es el rastro del acuerdo”212. 
Fíjese que en este caso la Corte razona desde una perspectiva del hecho propio; 
claro está, sin que se refiera a la totalidad de elementos de esa postura. 
Bajo esta indeterminación de criterios, a la hora de dotar de sentido los 
conceptos de pertenencia y vinculación en el marco de la detención preventiva 
ha de optarse, con indudable alcance de garantía, por aquella postura que exige 
la necesidad de ejecución de algún o algunos delitos fin, pues con ello, como se 
verá posteriormente, es más fácil apreciar los riesgos procesales cuya 
verificación se requiere para decretar la medida en comento. Vale la pena 
indicar también que, dado lo visto hasta este momento, no todos los casos que 
tengan encuadre típico en el artículo 340 y las respectivas situaciones de 
 
211 Corte Suprema de Justicia, radicado SP364-2018, 51.142. En el mismo sentido, al diferenciar sus elementos 
integrales, señaló: “Es un delito de mera conducta, pues no precisa de un resultado. Se entiende que el peligro 
para la seguridad pública tiene lugar desde el mismo momento en que los asociados fraguan la lesión de bienes 
jurídicos”, radicado SEP 00100-2019, 52.418. 
212 Radicado SP954-2020, 56.400. 
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agravación incluidas en los incisos de esa disposición, autorizan al juez para 
afirmar la existencia de vinculación o pertenencia a organizaciones criminales 
o grupos de delincuencia organizada, pues en cada caso concreto se impone 
verificar los requisitos que, hasta ahora, se han determinado213. Ello por cuanto 
si bien los novísimos comportamientos incorporados en la ley penal colombiana 
se refieren a conceptos relativos al crimen organizado —como se verá a 
continuación—, todos ellos aluden a lo que aquí se ha definido como 
colaboración, así las cosas, se sustraen del ámbito de la detención preventiva 
del canon 310, pues allí se habla de vincularse y hacer parte. 
Llama la atención que en Colombia el delito de concierto para delinquir, como 
figura más básica de los delitos de asociación214, sea el instrumento que por 
excelencia esté encomendado para juzgar un fenómeno de tan variados 
contornos y graves consecuencias sociales. Por lo tanto, se deben diferenciar 
los eventos que caen en la estructura típica del concierto de los que, debido a su 
complejidad, son propios de la delincuencia organizada. Por ejemplo, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, juzgó por dicho delito a una 
persona señalada de pertenecer a una organización puesta al servicio de la 
compra y venta de teléfonos celulares hurtados, así como manipular los 
 
213 SÁNCHEZ G., Isabel. Ob. cit., Sobre la insuficiencia de los delitos clásicos de asociación —incluido el 
concierto para delinquir— para hacer frente al fenómeno de la delincuencia organizada, ver: “El que las razones 
indicadas puedan legitimar la existencia del tipo de asociación criminal no cierra la discusión en torno al mismo. 
Pues cabe la formulación de tipos de contornos más o menos precisos y más o menos amplios y no todas las 
alternativas pueden estar justificadas político-criminalmente. En igual sentido, CORDINI, Nicolás S., Ob. cit., 
p. 341, “(…) ¿La formulación típica del delito de asociación ilícita, preexistente a la ratificación del presente 
tratado [de Palermo] estaría en condiciones de absorber el concepto de criminalidad organizada derivado de 
dicha convención? La respuesta sencillamente es no. 
214 Al respecto, ver, ROMERO S., Angélica. La asociación criminal y los delitos de banda en el derecho penal 
alemán, fundamentos históricos, dogmáticos y de política criminal. Universidad Externado de Colombia. 2015, 
p. 33, cuando sostiene: “El concepto de asociación, como factor jurídico-penal determinante para la punición, 
existe desde los tiempos del derecho romano tardío. Ya en esta época aparecía, como característica del concepto 
de “asociación”, el elemento personal referido a un número mínimo de personas que, para entonces, era por lo 
menos de tres”. 
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“software” y placas base “motherboard215”, mientras que en otro caso halló 
responsable de la misma conducta a un sujeto que, en calidad de oficial de la 
Fuerza Armada de Colombia y previo acuerdo con otros integrantes de esa 
institución, sustrajo una aeronave valiéndose de documentos falsos que 
acreditaban todo un itinerario de punto de partida y de destino216. En otra 
oportunidad, juzgó a un individuo que en su calidad de juez profirió en el marco 
de un proceso civil una decisión en la que aceptaba el acuerdo conciliatorio en 
beneficio de múltiples personas afectadas extracontractualmente y cuya 
reparación se haría por medio de un bien avaluado en $14.000.000. En el curso 
de la investigación se determinó que el funcionario público, en asocio con otras 
personas de igual investidura —notarios, abogados y registradores de 
instrumentos públicos—, se apoderó de dicho bien, defraudando a los 
beneficiarios de la conciliación217. 
Finalmente halló responsable del delito de concierto para delinquir a tres 
personas que, simulando ser miembros de la Sijin y bajo el pretexto de cumplir 
una orden de allanamiento y registro, ingresaron a una vivienda en la cual 
sustrajeron bienes materiales de sus moradores218. 
Sin que sea pretensión de este trabajo negar la gravedad de los anteriores hechos 
que de por sí son evidentes, es necesario indagar en la respuesta del siguiente 
interrogante ¿dichos comportamientos producen un efecto desestabilizador tan 
desmesurado e insoportable que el Estado como organización política de la 
 
215 Decisión SP3700-2018, radicado 47872 del 29 de agosto del 2018. 
216 Decisión SP4776-2018, radicación 51100 del 7 de noviembre del 2018. Allí, por demás, se echa de menos 
la exigencia según la cual la organización no debe gestarse para la realización de un único golpe, pues del 
componente fáctico y de las consideraciones hechas por la corte, ninguna mención se hace a la vocación de 
estabilidad y permanencia. 
217 Decisión SP16235-2015, radicación 45034 del 25 de noviembre del 2015. Como en el caso anterior, no se 
aprecian indicadores acerca de la eventual o real comisión de otras conductas punibles por dicho grupo. 
218 Decisión con radicado 35116 del 24 de octubre del 2012. 
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sociedad se ve desplazado en sus competencias constitucionales? En nuestro 
criterio, no. De tal suerte, todo evento de criminalidad organizada comporta la 
asociación y acuerdo previo para desplegar actos delictivos —concierto para 
delinquir—, pero no al contrario. 
d) Alcance de los conceptos “crimen organizado”, “pertenencia” y 
“colaboración”. 
Del anterior panorama se derivan los elementos comunes que, a criterio nuestro, 
deben necesariamente integrar los conceptos restrictivos de dichas categorías 
para así poder determinar la procedencia de la detención preventiva respecto de 
los numerales 1º segunda parte y 7º del Código de Procedimiento Penal. De 
acuerdo con lo anterior, sobresalen en el ámbito criminológico los aspectos 
alusivos a la pluralidad de personas y a la gravedad de las conductas que se 
planean y, en dado caso, se ejecutan al interior de la organización; 
características que están íntimamente ligadas, habida cuenta que la asociación 
de varias personas es un efecto multiplicador de la gravedad que correspondería 
a los delitos llevados a cabo de forma individual, máxime si se tienen en 
consideración los fenómenos posibilitadores de esta forma de delincuencia, es 
decir, la globalización de la economía y de los mercados, ausencia de regulación 
y el vertiginoso flujo de capitales, situaciones que auspician la comisión de 
delitos de especial trascendencia para los Estados. 
Acorde con lo señalado, solo algunas asociaciones dotadas de cierta capacidad 
organizativa y estructural, como es obvio, pueden realizar —o intimidar bajo la 
promesa de realización—, esta clase de comportamientos en sumo grado 
perjudiciales y por tanto desestabilizadores de la sociedad. De esto se deriva, 
pues, que estamos en presencia de aquella forma de criminalidad en donde 
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participa un número de personas que conforman una organización compleja con 
el propósito de cometer delitos graves, esto es, con potencialidad perturbadora 
relevante de tal magnitud que pretende usurpar el monopolio del Estado para la 
regulación y organización de los sectores que, por virtud de la Constitución, son 
de su entera competencia. Ese nocivo efecto se consigue, desde luego, mediante 
organizaciones con ánimo de estabilidad y permanencia, de donde se pretende 
el desplazamiento estatal para imponer su propia regulación. 
En el concierto internacional pueden extraerse varios elementos comunes a los 
anteriores, si bien no en la época temprana de producción sobre el crimen 
organizado, sí a finales de la década de los 90. En efecto, si se observan las 
primeras regulaciones, se perfila que esta clase de delincuencia conmueve los 
cimientos más importantes de la esfera estatal en virtud de su infiltración en la 
economía, política y en las formas convencionales de negocios jurídicos, de ahí 
que se vincule con la idea de delitos especialmente graves. Esto debido en parte 
a que los Estados, bien sea pertenecientes a las Naciones Unidas o la 
Convención Europea, motivados por la imperiosa necesidad de combatir este 
flagelo, aúnan esfuerzos de cooperación bien sea definiendo categorías como 
las que se analizaron anteriormente o bajo la adopción de instrumentos de 
carácter procesal para prevenir y castigar eficientemente estos 
comportamientos. De otra manera, sin efectos tan perniciosos, cada Estado 
desde su soberanía le haría frente disponiendo de los mecanismos legales. 
Ahora bien, en cuanto a los elementos definitorios del crimen organizado, si 
bien ya desde el V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del 
Delito y Tratamiento del Delincuente, ya se definía el delito organizado como 
aquella actividad compleja y en gran escala, aunque de estructura rígida y 
flexible. Por su parte, no es sino hasta la Convención de las Naciones Unidas 
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contra la Delincuencia Organizada Transnacional en la que se adoptó una 
definición de grupo delictivo organizado como aquel grupo estructurado de tres 
o más personas que funcione durante cierto tiempo y cuyo propósito sea la 
comisión concertada de delitos graves o los directamente tipificados en la 
Convención. Mientras tanto, el concepto de “grupo estructurado” surge en la 
Convención como aquella forma residual cuando alguno de los elementos de la 
primera organización se echa de menos, bien sea la falta de continuidad de la 
condición de mimbro de algunos de sus integrantes o no exista una estructura 
desarrollada. 
Correspondientes en lo fundamental, se constatan las definiciones en el marco 
de la Unión Europea sobre la criminalidad organizada, pues no obstante ha de 
exigirse la participación de por lo menos dos personas para la conformación del 
grupo, común a todos los instrumentos es la estabilidad y la perdurabilidad del 
mismo, así como que todos sus recursos estén destinados a la comisión de 
delitos graves, siendo en este aspecto idénticas las formulaciones acerca del 
crimen y el papel del Estado en su lucha, como la usurpación de sus funciones 
más elementales en el orden social. Adicionalmente, la acción común relativa a 
la tipificación penal de la participación en una organización delictiva en los 
Estados miembros, define como grupo de delincuencia organizada a aquel 
conformado por al menos dos o más personas con cierta estabilidad y duración 
proyectados para la comisión de delitos, que de acuerdo con las consideraciones 
del Consejo de Europa y en virtud del imperativo de defensa de cada uno de los 
Estados en mantener la seguridad de sus habitantes219, no puede entonces 
 
219 En efecto, sostuvo el Consejo de Europa en el preámbulo de la acción común: “Considerando que el Consejo 
estima que la gravedad y el desarrollo de determinadas formas de delincuencia organizada requieren el 
fortalecimiento de la cooperación entre los Estados miembros de la Unión Europea, especialmente en lo que se 
refiere a los siguientes delitos: tráfico de drogas, trata de seres humanos y terrorismo, tráfico de obras de arte, 
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echarse de menos el requisito de gravedad como indispensable o connatural a 
la definición de crimen organizado. 
Por su parte, los estudios de teoría penal o dogmática jurídica enseñan que el 
injusto en los delitos de organización —construido a través de las definiciones 
incorporadas en los instrumentos internacionales—, reside precisamente en 
asumir que el grupo de delincuencia organizada constituye, en sí mismo, un 
estado de cosas antijurídico comunicador de efectos perturbadores de 
desorientación social, habida cuenta que los ciudadanos ya no pueden esperar 
seguridad mientras ejercitan sus derechos fundamentales so pena de ser 
violentados en sus bienes e intereses más preciados. Este nocivo efecto solo 
puede ser auspiciado por organizaciones dotadas de una estructura específica, 
capaz de desvanecer la tranquilidad social en donde todas las personas pueden 
considerarse víctimas de algún delito, itérese, grave. Desde ese horizonte, los 
elementos anteriormente individualizados adquieren de igual forma un papel 
protagónico a la hora de definir el injusto, dígase, el requisito de pluralidad de 
personas que conforman una organización compleja en estructura, 
encomendada a planear y ejecutar con grado de permanencia y estabilidad 
comportamientos peligrosos. 
No obstante, los desacuerdos residen en la forma de imputar responsabilidad 
con base en estos delitos, pues de un lado, los precursores de la teoría del injusto 
sistémico —Polaino Orts y Meliá—, asumen que para la actualización del 
comportamiento se requiere únicamente, como delito propio de estatus, ser 
parte de la organización, integrarla en cualquiera de sus estamentos, en fin, 
pertenecer a ella. Desde el polo opuesto, los precursores de la teoría de la 
 
blanqueo de dinero, delincuencia económica grave, extorsión y otros actos de violencia dirigidos contra la vida, 
la integridad física o la libertad de las personas o que creen un peligro colectivo para las personas”. 
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responsabilidad por el hecho propio —Silva y Llobet—, consideran que las 
anteriores posiciones operan como un modelo de transferencia, en el entendido 
de que en ocasiones se responsabiliza a personas que, aunque pertenezcan o 
hagan parte de la organización, no llevan a cabo conducta punible alguna, pero 
en todo caso, se les declara responsables de aquellos hechos. Para evitar dicha 
circunstancia y sobre todo para mantenerse fieles a las tradicionales reglas de 
autoría y participación, el delito de pertenencia solo podrá atribuirse en la 
medida en que la persona que integre la estructura criminal lleve a cabo un 
comportamiento punible, el cual será precisamente canalizado a través de la 
organización y en esa medida la persona responderá por lo que, según su 
individual conducta, le corresponde. En otras palabras, la organización funge 
como garantía al actualizar los aportes de cada miembro, y de esa manera cada 
uno de ellos responderá por la cuota que se derive de su acción. En el presente 
trabajo se acogerá, por su radio de acción más estricto, esta última postura, 
principalmente porque la Corte Suprema de Justicia parece ser que, en recientes 
decisiones, exige que para la imputación de delito de concierto para delinquir 
se lleven a cabo las conductas que hacen parte del acuerdo. 
Y es que esta tesis explica, contrario a lo que sucede con los partidarios del 
modelo de transferencia, cómo puede diferenciarse entre miembros y 
colaboradores y de tal manera dotar de sentido la expresión “pertenecer”, 
objetivo primordial de este último segmento para enjuiciar los tantas veces 
denominados requisitos de procedencia de la detención preventiva, por cuanto 
que frente a los colaboradores no se estipula fundamento alguno de imposición 
de medida de aseguramiento. Así las cosas, solo será miembro y por tanto 
pertenecerá a la organización aquella persona que esté vinculada de manera 
orgánica, no de paso o casualmente, mientras que serán colaboradores aquellos 
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que ocasionalmente interactúan con la estructura criminal realizando actos 
externos o incluso, aportes relevantes. Nótese entonces que el criterio 
diferenciador se cifra en aspectos cualitativos que no cuantitativos. 
En suma, de la definición de crimen organizado y la sistematización de los 
delitos de la parte especial, puede extraerse el siguiente concepto restrictivo de 
organización criminal y pertenencia a ella: se requiere la constatación de un 
colectivo criminal con cierta estructura y cierto nivel organizativo, fruto de la 
concertación de tres o más personas, pero que en el plano normativo es un ente 
autónomo, diferente a la simple reunión de sus miembros —con potencialidad 
desestabilizadora en la sociedad—, y cuyo propósito sea la comisión de delitos 
graves con permanencia y estabilidad en el tiempo, todo lo cual genera un 
estado de cosas antijurídico de tal magnitud que logra desafiar al Estado en el 
ejercicio del monopolio de la fuerza, regulación de la economía y demás 
ámbitos que sean propios de su competencia. Asimismo, para entender o 
catalogar a un sujeto como miembro de dicha organización este deberá asumir 
un rol estable en su seno, esto es, haciendo parte integrante de su organigrama 
y por ende que sus aportes estén institucionalizados, diferenciándose del 
colaborador que, si bien puede ejecutar las mismas conductas del miembro, lo 
hace de forma esporádica y sin que medie una relación orgánica con la 
estructura criminal. 
e) Ley 1908 del 2018. 
Con el fin de robustecer el ordenamiento jurídico colombiano en la lucha contra 
la criminalidad organizada se expidió la Ley 1908 del 2018 “Por medio de la 
cual se fortalecen la investigación y judicialización de organizaciones 
criminales, se adoptan medidas para su sujeción a la justicia y se dictan otras 
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disposiciones”, normatividad que desarrolla puntuales criterios jurídicos en 
materia de detención preventiva como causales de procedencia para este tipo de 
organizaciones. Sin embargo, antes de esgrimir razones a favor de re-
direccionamiento de estos supuestos a las finalidades legítimas de las medidas 
de aseguramiento, con los insumos hasta ahora recaudados, vale la pena 
enjuiciar los novísimos conceptos contenidos en dicha ley, tales como Grupo 
Armado Organizado y Grupo Delictivo Organizado. 
Así, para los efectos de la aplicación de sus disposiciones, se entiende por Grupo 
Armado Organizado: “Aquellos que, bajo la dirección de un mando 
responsable, ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les permita 
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas”. Además, la ley señala 
elementos concurrentes para su identificación, tales como: (i) Que use la 
violencia armada contra la Fuerza Pública u otras instituciones del Estado; la 
población civil; bienes civiles, o contra otros grupos armados; (ii) Que tenga la 
capacidad de generar un nivel de violencia armada que supere el de los 
disturbios y tensiones internas, y (iii) Que tenga una organización y un mando 
que ejerza liderazgo o dirección sobre sus miembros, que le permitan usar la 
violencia contra la población civil, bienes civiles o la Fuerza Pública, en áreas 
del territorio nacional220. 
Llama la atención el hecho de que dos de los elementos más sobresalientes a la 
hora de definir al Grupo Armado Organizado sea el de jerarquía y fin de lucro, 
pues según la mencionada ley al interior de su estructura son connaturales las 
 
220 Según el proyecto de ley la inclusión de estos conceptos se justifica en los datos aportados por la Fiscalía 
General de la Nación, según los cuales tras la firma del acuerdo de paz con las FARC-EP, aquellas zonas que 
habían sido ocupadas por ese grupo subversivo pasaron a ser controladas por estructuras armadas mediante el 
uso desproporcionado de la violencia, empleada no solamente respecto a los miembros de la población civil 
sino de cara a otros grupos delictivos por la disputa de dichos territorios, todos característicos del crimen 
organizado. Las zonas más afectadas, según el informe, son el Guaviare, Nariño y Chocó. 
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lógicas de mando y obediencia que se sitúan de arriba hacia abajo, con 
importante repercusión en los derechos de la población, al tiempo que la 
desmesurada motivación por el lucro, más allá de los fines políticos, sea de su 
esencia221. Además, en el proyecto de ley se sostiene que los miembros de esta 
clase de organizaciones son susceptibles de ser juzgados por el delito de 
concierto para delinquir en consideración al número de personas conectadas 
subjetivamente para la comisión de delitos, con ánimo de permanencia y 
estabilidad. 
La anterior definición guarda semejanza con los elementos propios del crimen 
organizado desde el aspecto funcional y teleológico. En cuanto al primero, la 
exigencia de una organización de mando respecto de miembros de menor 
jerarquía hace que el elemento estructural aflore en su máxima expresión, no 
solo porque dicho nivel organizativo permite dotar de complejidad al grupo 
armado, sino porque, siendo la violencia una de sus manifestaciones más 
características, genere el mencionado efecto desorientador en la sociedad y que 
con la ocupación de determinados sectores mediante la coacción, desafíe al 
Estado colombiano en la lucha por el monopolio de la fuerza y en la legítima 
distribución del territorio. Bajo ese entendido, es evidente que la intimidación 
violenta de las personas, la zozobra generada por el empleo de artefactos 
peligrosos y por supuesto, el pernicioso mensaje, todo esto hace que el 
mencionado grupo colme sin reparo factor funcional. En lo atinente al factor 
teleológico, fácil se advierte que la génesis de estas estructuras se cifra en la 
 
221 En el Proyecto de Ley 198 de 2018, p. 27, es posible advertir: “En tal sentido, los GAO se especializan en 
la explotación de economías ilegales tales como el narcotráfico, incluyendo toda la cadena de producción 
(adquisición de insumos, cultivo, cosecha y procesamiento) transporte, distribución y lavado de ganancias; la 
minería ilegal de metales preciosos como el oro, el platino y las esmeraldas, así como de metales de uso 
industrial como el coltán; la trata de personas en la modalidad de trata de blancas (hombres y mujeres obligados 
a ejercer la prostitución) (…)”. 
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comisión indeterminada y duradera de delitos de especial gravedad, en tanto 
que pretenden, mediante la disputa armada, ocupar parte del territorio del país. 
A tono con lo anterior, los Grupos Armados Organizados pertenecen al 
fenómeno ya visto anteriormente, tanto desde el punto de vista criminológico 
como internacional. 
Mientras tanto, la ley enseña que Grupo Delictivo Organizado es: “El grupo 
estructurado de tres o más personas que exista durante cierto tiempo y que actúe 
concertadamente con el propósito de cometer uno o más delitos graves o delitos 
tipificados con arreglo a la Convención de Palermo, con miras a obtener, directa 
o indirectamente, un beneficio económico u otro beneficio de orden material. 
Los delitos cometidos por estos grupos no necesariamente tendrán que ser de 
carácter transnacional, sino que abarcarán también aquellos delitos que se 
encuentren tipificados en el Código Penal Colombiano222. 
Ahora bien, frente al Grupo Delictivo Organizado, el mencionado proyecto hace 
énfasis en su inestabilidad en las líneas de mando y control, afectación delictiva 
de alcance regional, atomización en el ámbito local con capacidad de cohesión 
de estructura de delincuencia común, características multicriminales urbanas y 
de impacto territorial, y comportamiento delictivo de peligrosidad y violencia 
moderada223. 
 
222 Aunque las anteriores definiciones tengan en apariencia sentido legal, lo cierto es que fueron tomadas de la 
Directiva 15 del 22 de abril del 2016 expedida por el Ministerio de Defensa Nacional, cuyo propósito fue el de 
caracterizar a grupos emergentes como las BACRIM con la rúbrica de Grupos Armados Organizados, toda vez 
que estos habían adoptado nuevos métodos de violencia y ataques en contra de la población civil, de suerte que 
para emprender su lucha no eran suficientes los mecanismos ordinarios de la Policía Nacional en un escenario 
común, sino que se debía garantizar por medio del Ejercito Nacional de Colombia. Por esa razón, los conceptos 
encierran más métodos de lucha tácticos de fuerza pública más que estrictamente legales. 
223 Ibíd., p. 7. Dichas estructuras se identifican igualmente por ser subcontratadas en ocasiones por los Grupos 
Armados Organizados para la consecución de sus finalidades. Ciertamente, el proyecto de ley afirma que el 
hurto es una conducta típicamente delegada a los Grupos Delictivos Organizados. 
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Sobre la clasificación de estos grupos en el género “crimen organizado”, 
creemos que parte de su redacción legal, aunque no contemple la violencia 
como método de funcionamiento, permite su inclusión. En efecto, al tratarse de 
grupos “estructurados”, se sugiere la idea que su conformación debe estar 
precedida de cierto nivel organizativo en el que si bien no se exijan irrestrictas 
formas de mando o de control, sí admite que exista una pluralidad de miembros 
que deliberen y tomen decisiones vinculantes holísticamente para el órgano 
delincuencial, de allí que sea la misma definición la que contemple que su 
existencia sea “durante cierto tiempo”, precisando entonces del rasgo 
definitorio de vocación de estabilidad y cierta permanencia. Por lo demás, la 
mención a los delitos graves o que estén tipificados en la Convención de 
Palermo, satisface la tantas veces mencionada exigencia de efectos 
desorientadores de la convivencia social. No obstante, frente al desafío del 
Estado en sus competencias, vale la pena mencionarlo en el siguiente párrafo. 
Si bien este es un requisito que se erigió indispensable para la definición en 
comento, dada la historia de nuestro país en donde el fenómeno delincuencial, 
tanto violento como económico, ha sido protagonista por múltiples causas, y 
aunque muchas organizaciones delictivas no pretenden la usurpación del 
monopolio estatal en sus distintos ámbitos, sí conmueven los cimientos en los 
que toda sociedad que se repute como democrática, debe descansar. Por el 
contrario, en los países de Europa central, concretamente en España —donde se 
gestó el requisito de la usurpación del monopolio del Estado como factor 
característico del crimen organizado—, la escala de violencia no ha sido, ni por 
asomo similar. Consecuente con aquella disparidad social y política, en el plano 
colombiano las manifestaciones de muchos grupos criminales, en extremo 
violentos, no siempre van dirigidas a desplazar al Estado, sino que simplemente, 
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por desgracia, conforman una inveterada tradición224 que merece ser incluida en 
los dominios del concepto objeto de estudio. 
En tal sentido, los Grupos Delictivos Organizados si bien no están dotados de 
una compleja y sofisticada estructura organizacional, el hecho de gozar de 
estabilidad y permanencia para la comisión de delitos, especialmente graves, 
los convierte en acreedores del título del crimen organizado, principalmente por 
el desestabilizador efecto que constituye lesión actual a la seguridad. En otras 
palabras, dichos grupos según sus características pasan a “convertirse en 
proyecciones actuales de una gestión incorrecta y peligrosa del rol que les 
incumbe como ciudadanos respetuosos de las normas en su conjunto”225, más si 
se tiene en cuenta que la exigencia de estructuras diseñadas jerárquicamente 
como connaturales a esta categoría, cada vez más se ha ido difuminando. Por 
último, la acción de alcance apenas regional tampoco desdice su caracterización 
en los terrenos del crimen organizado, debido a que, en primer lugar, los efectos 
transnacionales no se incluyen en el núcleo fuerte de la definición, y en segundo, 
al valerse de los aportes de grupos de delincuencia común supone que sus 
dominios se expanden a diversos sectores locales de gran importancia, rasgo 
típicamente integrador de este fenómeno. 
Empero, cuando la norma menciona que dichas asociaciones igualmente están 
en capacidad de planificar y ejecutar cualquiera de las conductas pertenecientes 
al Código Penal, es importante trazar algunos matices. Comoquiera que desde 
 
224 Sobre este punto vale la pena resaltar que, desde la época del asesinato presidencial Jorge Eliécer Gaitán, la 
realidad social era concordante con la siguiente descripción: “Los asesinatos llenos de sevicia llevados a cabo 
por bandas armadas que contaban, a su vez, con el respaldo de las autoridades; los campos de concentración; 
los incendios de poblados enteros; la mutilación de cadáveres y las violaciones que reflejaban una evidente 
patología sexual en los asesinos, no conformaban, sin embargo, todo el panorama. Pues, sin que tuviera que 
mediar mucho tiempo, los interesados descubrieron que la violencia era buen negocio”. Colección Expediente 
Negro. La violencia en Colombia, herida sangrante de la democracia. Editorial Forja. 1988, p. 170. 
225 POLAINO Orts, Miguel. Ob. cit., p. 86. 
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las orillas del injusto sistémico, la organización corresponde ya con un “estado 
de cosas antijurídico” de negativos efectos para el conglomerado social, los 
delitos deben ser sin excepción, como se ha dicho reiteradamente en este 
trabajo, graves. Por tanto, ni los medianos círculos de hurto de ganado y, en 
general, los dedicados a la delincuencia patrimonial leve pueden hacer parte de 
esta categoría226. Dichos grupos, como se analizó previamente, deberán ser 
juzgados por el delito de concierto para delinquir, eso sí, desde una visión 
garantista a través de la teoría del hecho propio ya esbozada. 
Esta definición guarda semejanza con los modelos subsidiarios que se 
contemplan tanto a nivel internacional como en codificaciones nacionales. Así, 
tal y como se consignó previamente, esta asociación guarda semejanzas con la 
definición de grupo estructurado plasmada en la Convención de Palermo, 
debido a que la formación de grupos con estructuras desarrolladas casi siempre 
se emplea para la comisión de delitos con alto grado de perturbación social. Ello 
es así porque no se explica —por lo menos racionalmente—, cómo grupos de 
un complejo nivel organizativo en el que se integran miembros con distintas 
categorías, conformantes de órganos decisorios y con la posibilidad de 
consecución ilimitada de recursos se dedique a cometer defraudaciones de nivel 
medio o leve. Igualmente, el Código Penal español, luego de definir lo que se 
entiende por grupo de delincuencia organizada y que reúne todos los elementos 
aquí esbozados, señala que grupo criminal es aquel que deriva de “la unión de 
más de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las características de la 
 
226 Al respecto, ver CANCIO M., Manuel. Ob. cit., p. 275, “(…) si no se quiere aprehender cualquier círculo de 
estafadores o toda asociación de ladrones de gallinas, produciendo con ello una irrupción masiva del Derecho 
Penal en la esfera ciudadana y convirtiendo, además las reglas relativas a autoría y participación en letra muerta 
en extensos ámbitos, no hay otra alternativa que pensar en organizaciones ––como exige con abrumadora 
mayoría la bibliografía específica de cierta profundidad–– que presenten una determinada estructura interna, 
una cierta densidad, a la hora de aprehender dogmáticamente el alcance del tipo. 
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organización criminal definida en el artículo anterior, tenga por finalidad o por 
objeto la perpetración concertada de delitos”. 
En resumen, los Grupos Delictivos Organizados en consideración a los 
elementos discriminados en la primera parte de la definición, se corresponden 
con el concepto de crimen organizado y así deben catalogarse a efectos de 
evaluar la posibilidad de decretar la detención preventiva en contra de alguno 
de sus miembros. Con relación a la segunda parte de esta categoría, al aducir 
que el grupo esté en la posibilidad cometer cualquier comportamiento del 
Código Penal, deberá el juez de control de garantías advertir si los mismos 
generan un efecto pernicioso tal que su despliegue abroga un ámbito de 
organización relevante y sin el cual se impide o dificulta la sana convivencia. 
De otra forma, pese a que estemos en presencia de grupos de personas dedicados 
a la comisión de delitos, resulta insuficiente catalogarlos como delincuencia 
organizada. 
Conviene destacar, por último, que la presente ley fue expedida con el fin de 
combatir el crimen organizado desde diferentes ópticas. La primera 
estableciendo los mecanismos procesales eficientes para su desmantelación, 
dentro de los que se incluyen la ampliación de los términos investigativos 
cuando se trate de esta clase de estructuras (art. 224A), así como también la 
ampliación de los términos para recopilar la información recuperada al navegar 
por internet (art. 236), al tiempo que en materia de agentes encubiertos, 
posibilitó que los mismos miembros de los Grupos Armados Organizados 
pudieran desempeñarse con ese rol, y finalmente permite la adopción de esta 
técnica investigativa cuando así lo indique la información obtenida en canales 
cerrados de comunicación virtual (art. 242B). A la par facilitó la recaudación 
de la prueba anticipada en materia de crimen organizado (art. 284, par. 5º). 
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Ahora bien, en el campo de la parte especial del Código Penal incluyó varios 
comportamientos delictivos tal y como se mencionó en el aparte de tipología de 
los delitos de organización. En el campo del delito de concierto para delinquir, 
indicó que el mismo se agrava cuando el acuerdo tiene por finalidad cometer 
delitos de financiación del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y 
administración de recursos relacionados con actividades terroristas y de la 
delincuencia organizada. 
La segunda forma de combatir a los mencionados Grupos Armados 
Organizados y Delictivos Organizados se circunscribe al diseño del proceso de 
sujeción a la justicia, sin que ello signifique, como bien se aclara en sus distintas 
disposiciones, la concesión de reconocimiento político. 
f) Conclusiones. 
• En Colombia se ha optado por el juzgamiento de los grupos de 
delincuencia organizada a través de la ya clásica figura de asociación 
ilícita, o como fuere denominado en la Ley 599 del 2000, Concierto para 
delinquir. No obstante, dada la relajación de sus elementos —
relacionados con la estructura institucional de la organización y la 
posibilidad de comisión de cualquier delito— y su consecuente 
expansión cuantitativa y cualitativa, no todo supuesto de concierto para 
delinquir debe estimarse incluido en ámbito de la criminalidad 
organizada227. 
 
227 Así lo postula FEIJOO S. Bernardo. Normativización del derecho penal y realidad social. Universidad 
Externado de Colombia. 2007, p. 176, “Desde un punto de vista político criminal de la parte especial hay que 
tratar tanto la existencia como la legitimidad de tipos penales específicos para comportamientos relacionados 
con organizaciones criminales más allá del tradicional delito de asociación criminal. (…) Desde una perspectiva 
dogmática relacionada con esta cuestión, constatar la existencia de un derecho penal de organizaciones 
criminales facilita la restricción teleológica de algunos tipos penales teniendo en cuenta que, aunque 
formalmente determinados comportamientos se correspondan con la letra de la ley, dichos comportamientos 
solo adquieren un significado delictivo cuando tienen que ver con actuaciones de organizaciones criminales”. 
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• La definición de Grupo Armado Organizado, entendido como aquel que: 
(i) usa la violencia contra las instituciones estatales, la fuerza pública o 
la población civil, (ii) con capacidad de generar un nivel de violencia 
armada que supere el de los disturbios y las tensiones internas (iii) dotado 
de una organización y un mando que ejerza liderazgo o dirección sobre 
sus miembros, se corresponde con los rasgos del crimen organizado 
debido a su dinámica y compleja composición en clave de jerarquía, el 
ánimo de permanencia y estabilidad en sus funciones, igualmente en 
razón de la gravedad de los delitos que despliegan y al evidente desafío 
estatal que supone la ocupación —ilícita— de partes del territorio 
colombiano. 
• Se debería preferir, en todos los casos, para efectos de corroborar la 
inferencia razonable de autoría y participación o fumus comissi delicti, la 
teoría de la responsabilidad por el hecho propio o de los delitos fin, pues 
no solamente es más garantista que la del injusto sistémico, sino que 
además permite hacer distinción entre miembros y colaboradores o 
miembros activos o pasivos, y así, corroborar en función de uno y otro la 
necesidad de acordar la detención preventiva. 
• En tal sentido, solo podrá ser miembro aquel individuo vinculado 
orgánicamente a la empresa criminal al ostentar un rol estable, y, por 
ende, sus aportes están institucionalizados por la misma, sin que la 
diferencia con el colaborador dependa de la naturaleza de la 
contribución. 
Hacen parte igualmente del ámbito de la delincuencia organizada los Grupos 
Delictivos Organizados, en tanto que si bien no precisan de un marcado 
componente jerárquico o de disciplina en su conformación, sí (i) están dotados 
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de cierto nivel organizacional, capacitados para la deliberación y ejecución de 
actos oponibles a todos sus miembros, todo esto, sin embargo, (ii) a que no 
necesariamente pretenden ocupar de forma ilegítima espacios de exclusiva 
competencia estatal, pues con ocasión a la marcada historia violenta de 
Colombia, tal exigencia no es determinante para su inclusión en dicho concepto, 
pues, (iii) la permanencia y estabilidad en la comisión de delitos graves, bien 
sea pertenecientes a la Convención de Palermo y a otros con igual entidad, (iv) 
hace que generen un potente efecto desorientador en la sociedad, generando 
zozobra entre sus miembros. Por el contrario, cuando se hace mención de que 
dichos grupos están en capacidad de planear y ejecutar cualquier clase de delito, 
tal asociación se corresponde con las de la clásica conducta de Concierto para 
Delinquir, y, por lo tanto, dichas agrupaciones deben caer extramuros de los 
conceptos de “pertenencia” o “vinculación” del artículo 310 del Código de 
Procedimiento Penal. 
3.3. Supuestos de crimen organizado como causales de procedencia de la 
detención preventiva. 
a) Aspectos de frustración procesal derivados de la delincuencia 
organizada. 
Uno de los propósitos del presente trabajo es demostrar que el único 
fundamento legítimo de las medidas cautelares penales en general, y la 
detención preventiva en particular, es la protección del proceso como medio 
efectivo para asegurar la eventual decisión de fondo. En ese sentido, aquellas 
finalidades que inspiren la privación preventiva de la libertad con sustrato 
diferente al adjetivo —y por tanto material—, podrían ser constitucionalmente 
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válidas, pero no legítimas para ser perseguidas a través de las medidas 
cautelares. 
Del recorrido conceptual y dogmático emprendido hasta ahora, resulta fácil 
predicar que las organizaciones criminales entrañan riesgos para distintos 
bienes jurídicos por el mero hecho de su existencia, por lo tanto, 
compatibilizarían con la finalidad descrita en el artículo 310 sobre la posibilidad 
de cometer nuevos delitos. Ahora bien, si se quiere legitimar su incursión en el 
ámbito de la detención preventiva, son los fines procesales los que deberían 
servir para examinar la viabilidad de su decreto. En función de lo anterior, a 
primera vista podría concluirse que el legislador optó parcialmente por esta 
solución si se examina el artículo 313A, incorporado al Código de 
Procedimiento Penal mediante la Ley 1908 del 2018, habida cuenta de que dicha 
disposición autoriza que en casos de Grupos Armados Organizados y Grupos 
Delictivos Organizados —no obstante, como se dijo, respecto de esta clase de 
asociaciones cuando se trata de la comisión de cualquier punible, no podría 
acordarse la medida—, se valoren criterios en sede de periculum libertatis para 
estimar no solo la peligrosidad social derivada de la organización, sino también 
la posibilidad de no comparecencia u obstrucción de la justicia. 
Sin embargo, cuando se examina la ya citada exposición de motivos, todos los 
supuestos que se consagran para estimar la probabilidad de fuga se establecen 
bajo el insumo de peligrosidad de comisión de nuevos ilícitos228. De la 
 
228 Proyecto de Ley 198 del 2018: “La propuesta normativa de creación del artículo 313A, desea establecer unos 
criterios diferenciados para determinar si el procesado representa un peligro para la seguridad de la comunidad, 
en los casos de delitos cometidos por miembros de organizaciones criminales. De un lado, los criterios 
propuestos el artículo 313A son objetivos, ciertos y verificables en cada caso. Además. son necesarios porque 
se refieren a elementos que permiten valorar el peligro para la comunidad que representa la organización 
criminal a la que pertenece, entendiendo que es esta quien pondrá en riesgo la seguridad de la comunidad y 
pueden lograr la obstrucción del proceso. Son motivos análogos a los contenidos en el artículo 310 del Código 
Penal [sic], pero con las particularidades propias del crimen organizado”. 
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interpretación correctora de los mismos, sin embargo, son perfectamente 
reconducibles a las finalidades previstas en los artículos 309 y 312 del Código 
Penal. 
El hecho de que la existencia de la organización criminal supere dos años (num. 
1º), la gravedad de las conductas asociadas con el grupo, concretamente si se 
trata de homicidio, secuestro extorsivo y lavado de activos (num. 2º), el uso de 
armas letales en sus acciones delictivas (num. 3º), cuando el número de 
miembros del grupo sea superior a 15 (num. 5º), cuando las víctimas sean 
defensores de derechos humanos o hagan parte de poblaciones con especial 
protección constitucional (num. 7º), y cuando utilicen niños para la comisión de 
delitos (num. 8º), son supuestos que atañen a la complejidad organizativa de la 
estructura, por un lado, y a la entidad de las conductas que planifiquen u 
ejecuten, por otro, todo de lo que es posible derivar el innegable poder 
obstructor de cara a los elementos materiales probatorios con futura vocación 
probatoria, máxime el alto nivel de evasión de la justicia de sus miembros en 
caso de ser procesados. Por su parte, el hecho de haber sido capturado o 
imputado por conducta constitutiva de delito doloso dentro de los tres años 
anteriores es de dudosa constitucionalidad en virtud del principio de presunción 
de inocencia, no obstante, esta es una discusión fuera de texto. 
Con el fin de tratar este tema con mayor profundidad, enseguida se hará 
referencia a dinámicas o situaciones de la criminalidad organizada que podrían 
influir en los intereses del proceso. 
b) Supuestos de obstrucción a la justicia y no comparecencia. 
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El primer aspecto para subrayar acerca del riesgo de frustración procesal 
previsto en el artículo 309 es que, entre las organizaciones criminales y la 
obtención de medios materiales probatorios para su juzgamiento, existe directa 
relación debido en parte a la dificultad de obtener elementos de juicio cuando 
se trata de estructuras criminales con un vasto poder delictivo en el que el factor 
personal se desvanece ante la institucionalidad de la organización229. 
Así, la detención preventiva como forma de neutralizar los riesgos tanto en la 
consecución como práctica de pruebas, está plenamente justificado. Desde 
luego, es insoslayable constatar la influencia del grupo de delincuencia 
organizada en varios ámbitos, pues así el juez de control de garantías —previa 
solicitud del ente fiscal—, dispondrá de insumos para considerar si la libertad 
de uno o varios de sus miembros conllevará peligros en cada caso concreto. En 
efecto, hay buenas razones para afirmar que una organización cuyo rasgo 
distintivo sea el empleo de la violencia —en el caso de los Grupos Armados 
Organizados—, la posibilidad de atentados contra la vida e integridad personal 
o la intimidación bajo la promesa de un mal futuro de algún eventual testigo o 
persona que cuente con información sensible acerca de la comisión de delitos 
es alta230. Pero también, como se presenta en muchos casos, el poder de 
obstrucción sobre las eventuales declaraciones no se materializa erradicando su 
 
229 De igual manera se puede afirmar que la dificultad de obtener elementos probatorios con futura vocación de 
prueba se traduce en la apariencia de legalidad que algunos colectivos asumen para mantener furtivos sus 
comportamientos delincuenciales. Al respecto, VEGA D., Lorena C. Ob. cit., p. 60, menciona “La combinación 
de actividades legales e ilegales, con predominio de las segundas, conlleva a que la investigación y persecución 
eficiente de la criminalidad organizada sean más complejas, confusas y enmarañadas”. 
230 Es por tanto que en España se sancionó la Ley Orgánica 19 de 1994 de protección a testigos y peritos en 
procesos contra el crimen organizado. Igualmente, las resoluciones del 23 de noviembre de 1995 y 20 de 
diciembre de 1996 del Consejo de las Naciones Unidas abogan por idéntico propósito. Sobre este punto, los 
testigos someten su vida, o la de sus familiares o allegados, a riesgos extraordinarios que no tenían antes de 
acceder a colaborar con la policía o las autoridades judiciales. Este riesgo se ha clasificado en tres grados, para 
los cuales el Estado debe dar diferente respuesta. (…) En los casos de criminalidad organizada el riesgo de los 
testigos siempre será alto, pues nos estamos enfrentando a auténticas empresas del crimen, cuyas consecuencias 
materiales e inmateriales son devastadoras a nivel mundial. Ibíd. p. 53. 
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fuente, sino también ejerciendo el poder corruptor para que, a voces del 
mencionado canon 309, induzca a coimputados o testigos, peritos o terceros 
para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente231. 
De igual forma, la profesionalización de algunos de sus miembros, el empleo 
de medios técnicos, tácticas novedosas —en la esfera de la cibercriminalidad—
, podrían entorpecer significativamente la consecución de información 
importante asegurando la impunidad, por ejemplo, la contenida en bases de 
datos de carácter legal y reservado. Por tanto, mientras uno de aquellos 
miembros con conocimientos especializados se encuentre recluido intramural, 
fruto de la imposición de la detención preventiva, la mencionada labor podrá 
desenvolverse de manera exitosa. 
En todo caso, cada situación en particular y sobre todo dependiendo del modus 
operandi del grupo, estará en capacidad de ofrecer elementos para predicar si la 
medida se torna idónea, necesaria y proporcional para asegurar tanto el éxito de 
la investigación como la práctica de las pruebas, y por ende, la eficacia del 
proceso. 
Ahora bien, con relación a la finalidad de no comparecencia —que como se 
advirtió, tiene por función asegurar el eventual cumplimiento de la sentencia 
[condenatoria]—, cabe decir que aquellos grupos estructurados por familias que 
comparten fuertes lazos de solidaridad, fidelidad y compromiso, generan un 
amplio margen de cohesión, en cuyo caso los miembros de la organización 
 
231 Sobre este punto, ver: MUÑOZ L., Julián. Ob. cit., p. 117, para el autor está es la denominada violencia 
extragrupal, la que “También puede dirigirse contra investigadores, funcionarios, o miembros del poder judicial. 
Dentro de esta tipología merece especial atención la violencia complaciente: la corrupción, esta se dirige no 
solo a operadores de la administración, funcionarios, policías, fiscales, jueces; sino también a la empresa 
privada, bancos, asesorías, operadores financieros (…)”. 
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impedirían el ingreso a prisión de uno de sus miembros232. Con todo, en atención 
a la dinámica de los miembros que actúan bajo el amparo del poder de la 
organización, favoreciendo sus finalidades con sus aportes institucionalizados, 
se concibe como improbable o casi nulo que uno de sus integrantes —con rol 
estable y si se quiere ejerciendo poderes de mando y control sobre la misma—, 
acate los llamados de la administración de justicia; menos probable aún, que 
comparezca a efecto de cumplir con la pena privativa de la libertad. 
c) Propuestas de lege lata y lege ferenda. 
Del recorrido conceptual emprendido en este trabajo, se concluye que existen 
en la ley aspectos de las medidas de aseguramiento y, en particular, de la 
detención preventiva que son ilegítimos, valga decir, la finalidad estipulada 
desde el artículo 250 de la Constitución Política y el artículo 310 del Código de 
Procedimiento Penal denominada “Peligro para la comunidad”, debido en 
primer lugar, a que no está en función de proteger al proceso como instrumento 
mediante el cual se resuelve la tensión: sujeto, hecho y norma; y en segundo, no 
solo contraría la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, sino que incide en la presunción de inocencia del justiciable. Por 
estas razones, aun cuando la Corte Constitucional en la Sentencia C-469 del 
2016 mediante confusas razones declaró su exequibilidad sin 
condicionamiento, este trabajo se adhiere a lo consignado en el salvamento de 
voto que en principio y mediante un control de convencionalidad, retiraba del 
ordenamiento jurídico tal disposición. No obstante, dada su vigencia, tanto los 
fiscales como los jueces de control de garantías deberían tener en cuenta el 
déficit de legitimidad de dicho artículo, y en lo posible con fundamento en el 
 
232 En este sentido, ABOSO, Gustavo Eduardo. Ob. cit., p. 71, dicha cohesión también es típica por grupos 
caracterizados por el factor étnico. 
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principio de excepcionalidad de las medidas de aseguramiento, no argumentar 
la idoneidad, necesidad y proporcionalidad desde este cuestionado fin. 
Comoquiera que ante su no declaratoria de inexequibilidad, dicho fin sigue 
produciendo efectos, la interpretación restrictiva se impone como la mejor 
opción. La propuesta de lege lata que aquí se emprende busca, por lo tanto, 
reconducir algunos aspectos del mencionado fin a los fines procesales, y, por 
tanto, legítimos de la detención preventiva. Uno de ellos es el que se relaciona 
con las organizaciones criminales, previsto en los numerales 1º segunda parte 
“o su probable vinculación con organizaciones criminales” y 7º “Que 
pertenezcan o hagan parte de grupos de delincuencia organizada”. Su inclusión 
en dos numerales diferentes obedece, en lo posible, a errores de técnica 
legislativa, pues básicamente hacen mención del mismo fenómeno político 
criminal del crimen organizado. En todo caso, se debe, preferentemente, 
fundamentar la solicitud de medida de aseguramiento de detención preventiva 
a partir de la literalidad del numeral 7º, pues no solamente define con precisión 
lo atinente a esta temática, sino porque precisa el vocablo “pertenecer”, propio 
de los delitos de la parte especial y cuyos contornos fueron delineados en esta 
investigación, sino que también establece un hecho cierto, constatable como 
indicio para predicar la obstrucción de la justicia y la no comparecencia. 
Por el contrario, el previsto numeral 1º bajo la frase “o su probable 
vinculación”, parte de un supuesto para inferir otro, es decir, en los términos del 
original 310 la peligrosidad social, y en la propuesta que aquí se emprende, los 
riesgos derivados del proceso. En otras palabras, se trataría de verificar la 
posible ocurrencia de un hecho a través de la probabilidad de ocurrencia de otro; 
sustrayendo así de toda razonabilidad el juicio de prognosis connatural a esta 
clase de medidas. Finalmente, entonces, solo algunos supuestos de 
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organizaciones criminales, con dotada estructura y suficiente capacidad de 
desorientación, deberían enjuiciarse con el fin de constatar la probabilidad de 
frustración del proceso; razonamiento que dependerá, por supuesto, de las 
circunstancias de cada caso. No puede perderse de vista que interpolar este 
criterio a los fines procesales ayudaría a conjurar el fisurado principio de 
excepcionalidad de la detención preventiva en Colombia, pues se exigiría, de 
conformidad con lo expuesto, un rigor argumentativo más alto para su solicitud, 
en contraposición de los laxos criterios propios del tan cuestionado artículo 310 
del Código de Procedimiento Penal. 
Finalmente, como propuesta de lege ferenda el legislador colombiano debería 
reglamentar con mucho más rigor todos los supuestos de criminalidad 
organizada, tanto desde la óptica del derecho penal sustancial como la del 
proceso. En tal virtud, el delito de concierto para delinquir con todo, y los 
agravantes incorporados en el mismo artículo 340 del Código Penal, no logra 
aprehender en su totalidad todas las situaciones —por demás, heterogéneas—, 
implícitas en el mundo de la delincuencia organizada, ello aún a pesar de que 
en la Ley 1908 del 2018 se hubiere agravado el clásico delito de asociación 
cuando se trate de eventos de esta naturaleza. El anterior cambio se sugiere, 
desde luego, para que en los casos de detención preventiva el ejercicio 
argumentativo recaiga sobre grupos que sí reúnan estas características, que por 
su importancia deben integrar la parte especial del código. 
Por otra parte, en materia de obstrucción de la justicia, así como el legislador 
prevé herramientas para fortalecer la investigación en estos casos, debería 
reglamentar cuáles de los elementos que se recopilan a través de dichos medios 
son más susceptibles de ser saboteados por las organizaciones criminales, eso 
sí, dependiendo de la estructura y del grado de profesionalización de los 
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miembros —–casos de cibercriminalidad—. Con ello, las eventuales solicitudes 
de la fiscalía serían más puntuales respecto a cuál de los medios de prueba se 
pretende proteger, y en ese sentido, cuál de las medidas sería la más adecuada 
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